La cause dans l'exception

non numeratae pecuniae

par Hervé TROFIMOFF

INTRODUCTION

Labsence de cause dans le droit romain de la querele non
navmeratae pecunice a déja fait Pobjet de nombreuses mono-
graphies (!). Alors que les juristes allemands qui n’ont pas de

(1) Alfred PErwicm: Parergae 4, Z.8.8. 13, p. 246 =q. {1892).

Ludwig GorpseeEMIDpT: Die guerele 'mon numeratae pecunige und die
Reichsprozefgesetzgebuny, JehrJahr, 24, p. 33 sq. (1886).

Antonio Svaran: De non numerate pecunia. Note eritiche, Atti del B, Ist.
Fen. 78, 2 (1018-1919).

Panl Corrmer: La nature des querelae des origines & Justinien, 8.D.HI.
1053, p. 251 sq. {article posthume publié par M., LEmOsSE)., Hiudes His-
toriques sur lo droit de Justinien, I et sq, p. B9 8q. (1912). L'édit du preé-
fet @' Egypte Valerius Budoemon, une hypothese sur Vorigine de la querele
non numeratae pecunice, Attt del } congresso infernaz. di papirologia
{1936).

Hugo KrtreEr: Querele non numeratae pecuniee, Z.8.8., b8 (1938).

Hans KEELLER: Zur Geschichie der ewcepiio mon numeraide pecuniee,
Studi Riccobono, vol. 2, p. 285 sq. (1932).

Wrnst LEvy: Die querela non mumeratae pecunige, Z. Sev, S, TO .y p-

(1953), p. 214 sq. Westrdmisches Vulgarrechi. Das Obligationenrechi, Wei- | ™

mar 1956, § 21, Schuldschein als Verpflichtungsgrund, querels non mcmé—-’
ratae pecunice, p. 48 sq.

Maxime LmmossE: Quercla mon numereiee pecusice ot contradictio,
Studi Solezzi, 1948, p. 470 sq.

Fr. ScEULY; Classical roman lew, Oxtord 1954,

valentin A. Gmorersco: Essai sur le mot couse dons le latin juridigue,
Reviste Clasice, 6-7 (1934-1935), Etudes de philologie juridigue et de droit
romain, I (1940), p. 127 sq. Le Professeur GEORGESce donf nous avons até
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théorie de la cause finale n’écartent que les actes sans bage juri-
digue (%), la tradition frangaise pour arrviver au méme résultat
approfondit cette notion de fondement juridique en y distin-
gnant cause et objet et suppose Uinexistence de P'un de ces élé-
ments (). Les Romains n’avaient pas aiteint ce degré de raf-
finement ou peut-&tre comme les Allemands Pavaient-ils jugé
inutile, les conséquences injustes d’un acte abstrait non causé
pouvant éire écartées par des remédes d’équité comme l'evceptio
et 1a quercle non numeralas pecunite.

Chapitre préliminaire

LA CAUSE DANS LE PRET

Nous allons démontrer absence de cause finale dansg le prét
par stipuletio et mutuwum et la présence de la cause efficiente
dans le muluum uniquement.

Section 1. ~ L’indifférence de la cause dans la stipulation
iy
Le prét, contrat unilatéral a tltle _onéreux, passé sous forme

e T e

de stlpulatmn devient en pius verbal abstrait et solennel. La
somme d’argent étant déterminée par hypothése, la stipulation
est eertaine.

I'étudiant & Nice, et que nous avons revu & Giitingen & I'Institut de droit
romain du Pr. WIEACKER nous a fortement aidé dauns la rédaction de cet
article malgré son retour 4 Bucarest. Il en corrigea la premidre épreuve et
nous envoys de longues letires pleines de consells pertinents.

(. Wesenger; Querele non numergiae pecuniae, In Reelenzyklopidie, vol.
24, col. 866 sq.

G. ARGHE: Studi sulla stipuletio, Tome ¥, La « guerella non numeratae pe-
cuniae », Fondezione Guglielmo Castelli, 16 (1938).

{2) M. KasER, par ex., Das romische Privatrecht, tome I, p. 452 & propos
de la q.n.p. parle de « rechtlicher Grund », de « Rechtggrundverhilinis »
{base, fondement de l'obligation).

(3) H. CariTant, De le cause des obligations, Paris, 1827, pp. 99-102. A.BE.
GIrearDp dans son Préeis de droit romain, £ 2, p. 172 différencie cause effi-
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§ 1. Ln PRINCIPE EN DROIT COMMUN

Si les formes de la stipulation sont respectées, il est indiffé-
rent gue la promesse soit causée mengongérement, véridiquement
on non causée, quand bien méme le prét subséquent aurait effec-
tivement lieu. Te débiteur 'est 1ié par sa promesse de rembour-
ser (1.

Ce contrat verbis peut étve constaté par écrit (cautio, instru-
mentum) dés Cicéron (3},

Sous Vinfluence grecque du chirographum et de Ia syngrapha,
la stipulation orvale put étre présumée dans Péerit muet (°) et
remplacée par une stipulation écrite (".

Le créancier utilise pour se faire rembourser & 1'époque des
actions de la loi la judicis postulatio (%) et & Vépoque formulaire
la condictio certae creditue pecunice qui devint condictio certi
sous la procédure extraordinaire (°). Ces modes de recouvrement
sont abstraits, ils n’indiquent que la cause efficiente, la stipun-
lation passée ("), et non pas la demonstratio ou cause finale de
Tobligation.

§ 2. Lu REMBDE PRETORIEN

Ce systéme abstrait, injuste, fut corrigé par le prétear, La
clousula doli introduite sous Cicéron dans la stipulation la ren-

ciente, motif et cause finale en droif romain, Un des buts de 1'étude du
droit Tomain étant de mieux nous faire comprendre notre propre légis-
iation, il est normal gquil soit analysé par analogie & nos solutions ac-
tuelles,

(4) D, 45,1,21. La stipulation indiquait sa eause « fingle », ob dotemn
causa, Le promettant doit cependant rembourser cette dot non pergue.

(5) Top. 25, 96.

(6) D, 12,1,40; D. 22,141§2; D, 451140 et 134 §2; D. 451,30 (voir
Inst. IIT, 20, 8); D, 2,14,7 §12; D, 44,738, Pauli Sent. 5,7,2; D. 172,711,
(voir Inst. III, 19,17}, Pratique conslitutionnalisée en 200: C. 8,371,

(7} Inst. IIT, 21; TIL, 151; III, 19 §12; C. 8§, 37,10; 1 et 14. G. Th. 2,4,6.
Tans le chirographum classique la cause efficiente, cause verba on stipu-
lationis, la stipulation orale elle-méme devait éire mentionnée, puis cela
devint inutile. La cause finale ne fut jamais exigée.

{8) Gaius 17bis.

(%) Gaius 4,20 et Inst. IIL15pr.

(10) Galus 4,13 et 20; Inst. TIL15pr.
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dit conditionnelle (). Le débileur opposera Pexceplio doli 4 la
demande en remboursement injustifiée (1%). Aprés que la clousulo
doli fut présumée (¥), on arriva & l'exception, remede du jus
a;equmn (. 1L faut que la stlpula.tmn mchque sa_cause efflclente

condwtw sine cause (1‘5) Sl la t113q/]at10n est abstraite, sans cre-
dendi cawsa, promissio ob ou propler cousam, | n1 l’emceptw doli,
ni la condictio sine couse ne s apphquent en cas de non remise
‘des Tonds par le “créancier {”) Le débiteur s'est obligé par ses

{11) Cicéron, de off. 3,14,60. Galus, 4,1142 et 4,119 nous montre la stipu-
lation conditionnée par l'absence de dol {spondesne dolum malum) et in
contrariwvm Vewceptio par lexistence d'un (si in ee re nihil dole malo),
Cette nonvelle condition modifie la cause efficiente. La eause efficiente du
prét était primitivement la stipulation. Quand stipulation et absence de
dol furent présumés, la cause efficiente devint I'objet de ’obligation, la
remise des fonds.

{12) D. 151.21pr.; D. 4,3,7 §3; lew Rubria de Gellic Cisalping c. 20. Te
dol du eréancier est proesens, generalis in agendo, réclamer ce qu'il n'a
pas versé, et non ne pas avoir versé, car il peut aveir an motif légitime 2
ne pas exécuter son obligation conditionnelle: D, 44,4,2 § 3.

(13) Dés avant Labéon, Gaius 4,119. Coruingr, Le nature des querelge,
cité nfre sans tifre, p. 284: « Uexception de dol connue de Galus doit re-
monter plus haut encore ».

(14) Gains 4,116. C. 4,7,5. Sa fonction est d’éviter une injustice (sed
indgquum sit... sed quig iniguwm est...). (Yest comme Venrichissement in-
juste en droit aliemand non causaliste, Pour PERNICE l’ewoeptw doli con-
tinua Q’appartenir au droit formulaire, Z.8.8. M\g‘f‘>83 c:te pm POL
D. 284, -

(15} Gaius 4,116 si stipulatus... pecuniam... credendi cause numera-
turus. D, 44,4,2 §3: justam cousam si erediturus pecuniom stipulatus... non
est secute aut finite, Dans cette loi expression du début sine couse séipu-
leius ne désigne pas une stipulation non causée mais une stipulation & la
cause efficiente non exéentée.

(16) D. 12,7,1:3 ;4 et 5. Ce moyen jurisprodentiel et non prétorien peut
atre goulevé en action avani poursuite du créancier: D. 37,63 §6. Le terme
sine cause ne doit pas nous tromper. Seule importe en éguité la cause effi-
ciente, Yobjet.

(17} Le préteur ne peut pas aller jusqu’d présumer une eause efficiente.
Inversement si la cause efficiente, la remise des fonds est déclarée non
comine devant &tre effectude, mais comme Payant déji été, le débitenur ne
peut pas invequer d’exeeption: D. 22,3,25 §4 que nous estimons non inter-
polé (contrae GIRARD, Manuel, p. 508, n. 3); C. 430,56 et 13. La réalité de
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paroles, spondeo, ¢t non en considération de exécution de son
obligation par le créancier. Méme en cas d’inexéeution dolosive
du créancier, il ne bénéficie pas d’un quelconque palliatif cau-
saliste non edimpleti contractus (%),

En cas de cause efficiente immorale exprimée dans la stipu-
lation, Pexception est soulevable propter aequitatem et nom en
vertn d’une conception causaliste (). La stipulation conire
bonos mores non causée n’est pas inanis, nulle jure civili (). A
plus forte raison la cause finale est indifférente (*). Méme ex-
primée, elle n’annule Pobligation en équité que si les deux par-
ties sont immorales (%), non si une geule Vest (*).

1a caunse est done indifférente. Conire MACQUEROV Cours d’obligations,
p 242 ; DE ZULUETA Insntutes of (aius, “Part 2 p. 282; GH‘I‘ARD, Obliga-
IRD op ¢it., p. BOL: « le débiteur peul 'mvoquer le défand
de eouse de §‘Em engagemem en opposant Uexception de dol».

{18) Cette exception réservée nux coutrats gynallagmatigues s'applique
dans le droit causaliste francais au prét défini parfols comme un contrat
synallagmatique imparfait (art. 1134 el 1874 C.c.).

(19) D. 12,5,8; D, 45,1,134pr. 8i cette stipulation peut étre annulée c’est
pour obiet illicite, propter aequitetem, et non pour cause finale immorale.
Clest la sotution du droit allemand gui connalt aussi engagement abstrait
(formeiler Schuldvertrag) indépendant de toutes eauses (unabhingig vom
Rechigrunde), ORTMANK, par ex. (Kommentaer, Recht der Schuldverhdli-
misse, p. 1266) constate qu'en cas de contestation de la part du débiteur
ainsi 18, le créancier n'a qu'd prouver le congsentement du débiteur (der
Vertragschiuf) sans s'occuper de prouver la cause de l'engagement de ece
débiteur (ohne den Schuldgrund zu beweisen), car I'absence de cause n'in-
fluence pas la validité des engagements abstraifs (e Mangel des unier-
licgenden Keusalverhidlinisses grundsdtzlich auf den Bestand der abstral-
ten TVerbindlichkeit zundchst einflufllos bleiben). Le seul recours de ce
débiteur est Venrichissement injuste du créancier d’aprds Part. 812 du
B.G.R. (vorbehaltlich einer HEuthraftbarkeit mittels der Berelcherungs-
anspriche nach § 812 f1.).

(20) D. 2,14,7 §3.

(21) (Pest la contre-prestation attendue par le débiteur en échange de
gon obligation. Gaius ignore ce eoncept: 4,116,

(22) D. 12,5,8. Annulation de la stipulation non er raison de immoraliié
de sa cause finale mais pour prégerver les honnes M eurs.

(23} D. 12,5,2. (Uest 'exemple d’une personne en payant une autre pour
gwelle ne commette pas un erime. Elle peut réeupérer son argent par la
condictio ob turpem causem. L'obligation n’est pas entidrement nulle car sa
cause finale ne joue aucun rodle.
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Leg consfitufions impériales tardives congervérent cette pra-
tique (*).

Section 2. - La nécessité de la cause efficiente dans le muiuum

Le prét tait sous forme de mutuum est un contrat non formel,
unilatéral et réel, 8a cause efficiente est la res, la remise des
fonds. Sans celle-ci pas de contrat, done libération du débiteur
ayant prouvé ce fait négatif.

Jusqu’a Justinien (B) il fallait joindre une stipulation a ce
prét pour qu'il soit avec intéréts. En ce cas Pobligation devenait
verbis et les régles de la stipulation ’appliquaient (*). Pour pal-
lier ceci on gonflait le montant du capital de la reconnaissance
de dettes (¥). Nous pensons que ceci était légitime si les inté-
réts aingl inelug n’étaient pas usuraires mais léganx.

Pour se faire rembourser le créancier utilise la condictio cer-
tae creditee pecuniae (*°) comme pour la stipulation.

Dans sa demande le créancier affirme « dare oportere » sans
mentionner la cause. Le débitenr peut étre cordamné & rembour-
ser la somme augmentée de Vamende de la sponsio qui peut cor-
respondre A son tierg. Le demandeur de maunvaise foi n’obtient
rien et verse au débiteur 'amende de la restipuletio qui peut
égaler aussi le tiers de la somme litigieuse. Dans cette procédure
abstraite la charge de la preuve est pour le débiteur. Il doit
prouver non une cause finale, mais une res, cause efficiente, le
tait négatif de la non remise. I’méi)i@g&p_gﬂ}g@éﬁi\qie"_p_;;_t_s de
l’cafeeptw doli réservée a 1a stlplﬂatlon

A,

Le débiteur peut prendre les devants par la condwtw sme

i g
cousa qui est Hber atwms *). o
e e

{24) C, 4,7,1 de Caraealla, C. 47,5 et C. 8,37,% de Dicclétien.

(25) Nov 1864 i l'exception da naudicum fenus: D. 22,2,7,

(26) Pauli sent. I1,14,1. D, 19,5,24; D. 17,1,10 §4; D. 46,2,6 §1. Ce n'est
pas Pécrit qui oblige mais ka stipulation gu’il contient: D. 44,7,38,

(27) Gaius 3,90. D. 4473,1; D. 12,1,18.

(28) Gaius 4,13 et 4,271,

(29) D. 44,4,5 §5. Cette condictio libératoire est dite sine cause car elle
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A partir de Justinien, si le mubuum indique un mofif (cousa
impulsive) immoral, le débitenr pourra opposer el équité lea-
ceptio turpitudins (). Bi celui-ci n’est pas énoncé, il n'est pas
pris en considération, ce qui montre 'absence d’importance de
cette cause impulsive et @ fortiord de la cause finale.

Chapitre 1
LEXCEPTION NON NUMERATAE PECUNIAE

Section 1. - L’évolution de la procédure

§1. PROCEDURN ORDINATRA EN CAS DR STIPULATION ORIGINAIRE

Les exceptions apparnrent avec le systéme formulaire (*') des
leges Acbutia et Juliae (). Tlewceptio non numeratee pecunice

calquée sur Vexceptio doli dut spparaitre aprés celle-ci, & Ia fin
T i gy

e A
du I* siécle de notre ore (). D’abord cause cognite (*}, sous
e )

orme d’exceptio conditionnelle in foctum dépendant d'une clou-
sule numeratee pecuniae qui fut ensuite présumée (¥, elle devint

formulaire, inscrite A Védit (¥). Par elle le défendeur ne nie pas

ne tient pas compie de ia cause, maig de 'équité, Ceuse signifie au plus
cause efficiente.

(30) C. 3,432

(31) Gaius 4,108,

(32) Gaius 4,30; Gellius, Noctes Atticee 16,10,

(33) Voir n. 39 et 40 sur leur assimilation par les juristes romains.
1,&dit de Valerius Eudaemon de 138 pourrait concerner notre em.m.p. et non
Temceptio doli (TAUBENSOHLAG, Z.8.8. 54,1934, The Law of Areco-Roman
Egypt, p. 142) ou la g.nmn.p. (COLLINET, L’édit du préfet, pp. 89 &4 100 et Le-
MOSSE, Q.n.n.p. ef contradictio, D. 472). La formule finale pourrait aussi se
traduire: « 'l a confiance dans la faiblesse des arguments de Vaccusation,
qu'il se défende au plus grand Proceés ».

(34) Gaius 4,118.

{35) On peut aussi imaginer Tsconomie de cette clousule n.n.p., ia doli
(inventée d'aprés Cicéron par son ami Atticus) ayant été jugée inutile dés
Labéon.

(36) Contra MACQUERON gui croit comme PERNICE, voir infre n. 60, que le
défendeur a la formule a toujours la charge de la preuve (Cours, p. 267).
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8a promesse maig prétend celle-ci sans objet, les fonds n’ayant
pas été intégralement versés (¥).

La constitution de 197 rappelle Vexistence de cette exception
propos d’une rétention servienne de gage (**). Ulpien (*) et 1a cons-
titution de 215 (¥) la comparent & Pexception formulaire doli (%),

Nous pensonsg que Vargument peut &tre retourné, la charge de la preuve
dans 'e.nn.p. formulaire étant bien pour le débitenr, voir infre pp. 219-220.
Idem LEvy, 0p. eit., p. 224 pour qui Pe.nn.p. ne figura jamais 4 édit, méme
avant 215 dans les derniers temps de la procédure formulaire. Pour nous
c'est aprés 215, avec le renversement de la charge de la preuve qu’elle
cessa d’appartenir A 1'édit.

(87} II en va de méme pour le dol: le défendeur ne nie pas sa promesse,
mais prétend dolosive la réclamation du eréancier, dans les deux cas Ia
canse est indifférente: Gaius 4,115-125.

(38) C. 4,30,1 @’Alexandre-Sévére ef Caracalla, jugée interpolée par
Co1rIineT (Lo naiture des querelae, p. 302), KRELLER (Zur Geschichite der
enap., p. 203) et GIrarp (Manuel, p, 502}, Ce dernier la compare au
C. 8,33,1, autre version de la méme constitution gui remplace le terme
numeratte par redditee. Pour nous ce n'est qu'une erreur de copiste puis-
que les deux constitutions s’accordent sur la formule de Uexeeption: si pe-
cunigm non esse numeraiem,

(89) D. 17,129pr. et D, 44,44 §16. LYY, op. cif,, croit ces textes inter-
polés., Pour lui comme pour Corrmer, p. 302, Venmn.p. n'exigtait pas du
temps de ce jarisconsulte.

(40) C. 4,30,3 de Caracalla estimée interpolée par LemMossE {Q.t.n.p.,
p. 482, n, 60 et édition de La nature des querelge de CoLLINET, p. 300,
n. 160). CorLriNer, pp. 300-302 pense gue le texte désigne la ¢.x.#a.p. et non
l'e.n.n.p. encore inexistante et prévoit pour elle et Vemcepiio doli un ren-
vergsement de 1a charge de Ia preuve au bhénéfice du débiteur. Pour KRELLER
Pinterpolation est ailleurs, la constifution vise bien Vems.p. mais pas
Vemceptio doli (p. 304-305). Il se bage sur D. 228381 et D. 44,421 A'Ul-
pien laissant la charge de la preuve au débiteur dans l'exceptio doli. Nous
eztinions ces deux lois du Digeste antérieures & cette constitution (anndes
210-213). Nous ne pensons pas que ce renversement de la charge de s
prenve s'appligunait uniquement i 'exceptio doli quand elle concernait tn
prét ou une valeur non ou parfiellement payée, mais qu’il la gouverne
dans son ensemble. S8inon Ulpien n'aurait pas mangué de relever une telle
particularité. Pour Lavy, p. 225 c’est de cette constitation non interpolée
dque date l'apparition de Pen.n.p, Pour CoLLINET, p. 284, la premidére men-
tion de Ven.n.p. est de 222 dans le C. 4,30,5, les textes antérieurs traitant
de la querele.

(41) D. 444 ; D. 12,1,30; Gaius 4,115.
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i les sources sur cette exception formulaire sont si modestes,
¢’est qu’elle fui rapidement incorporée & la procédure extraordi-
naire (). Le Digeste et Gaius () sont muets aussi sur Vinterdit
de clandesting possessione au brel destin,

Nous pouvons en recréer la formule & partir de celle de Vegpcep-
tio doli (). A la postulatio du demandeur () le défendeur oppose
une infitiatio (%), Llintentio du magistrat reproduit ces deux
prétentions (7).

§ 2. PROCADURE EXTRAORDINAIRE EN CAS DE MUTUUM

En cas de mutuum le débiteur n’oppose pas une exception for-
mmulaire, mais une défense non formelle. Le créancier ne ini de-
mande pas de reconnaitre une promesse, mais un versement. In
le niant et en prouvant ne rien avoir re¢u, le défendeur se libé-
rera du mubuum considéré comme n’ayant jamais eun lieu. Méme
si Pexpression e.n..g. est employée (¥), elle désigne ici une dé-

(42) Elle ne fit donc partie de la formule qu'une cinguantaine d’anndes.
Contra PErRyICE, Z.8.8. 13, p. 286 sq. pour qui U'ewcepiic de dol est formu-
laire et U'e.ns.p. extraordinairve dés Vorigine. Sans partager les doutes de
COLLINET (p. 299) sur cette liaison pernicienne entre procédure extraordi-
naire et renversement de la charge de la preuve, nous pensons que Uefn.p.
est passée d'une procédure i l'autre, sa charge de la preuve ayant évoiud.
Pour CorLiner (p. 304 et n 181}, ennp. & toujours fait partie de ia pro-
cédure extraordinaire car elle apparut tardivement, aprés la querele, & une
épogue ofl la formule avait disparu (voir aunsst Htudes Hist,, 5, pp. 501-504).

{(43) On peut aussi objecter que le manuscrit de Gaius 4,115 jusqu'd
125 est incomplet et qu'il mentionnait peut-étre V'e.n.n.p.

(44) CGains 4,115-125,

(45) Gaius 4,172: Ado te miki sestercium milie dare oporiere; id postulo
aies aut negas.

46) 8¢ in ea re mihi b Ao Ao numereie pecunig sif. Le débiteur pour-
rait aussi protester par une infitiatio doli.

(47) 8i paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestercium milie dare
oportere, 8i in eq re No No numeraie pecunic ab Ao Ao sit, judex, Nm Nm
Ao Ao milie condemna; si non parel pecuniem nuwmeratam esse, absclve.
Cette reconsiruction s'inspire de Gaiug 4,41; 43 et 50.

{48) Certains auteurs ve veulent appliquer len.n.p. qu'au cas de stipu-
lation: Krierr, pp. 1 et 2; KRELLER, Dp. 206-208 est amené 3 considérer



218 HERVE TROFIMOFF

fense in fectum (¥) non absolutoire comme dans la stipulation,
mais minutoire (*%).

§ 3, GANBRALISATION DE LA PROCEDURE EXTRAORDINAIRE

La formule disparait en méme temps que les magistrats et leg
jurés dans Ie courant du 3° gidcle (*'). L'ancienne exception for-
melle de la stipulation revét 'aspect de celle in foctum du
matuum pour former une défense unique opposée A la conira-
dictio (%), L ecrlt du creancwr ne vaudra plus présomptmn jums

e R

de nombreuses sources comme interpolées et nie les avantages de 'ennp.
en cas de mufuwum aprés 215 avec le renversement de la charge de la
preuve, SUman, p. 233 au contraire réserve Ue.nang. au mutuwm et I'escep-
tio doli & Ja stipulation. Nous rejetons aussi la thése de PERNICE, p. 286 ss.
qui estime que la procédure extraordinaire implique obligatoirement un
renversement de la charge de la preuve. L'enan.p. extraordinairve da mu-
tuum impose & cette époque au débiteur de prouver sa négation. C'est plus
tard, par des constitutions et indépendamment de la généralisation de la
procédure extraordinaire que la charge de la preuve fat renversée, La
régle ¢ffirmanti non neganti incumbit probalio n'est pas du 3¢ sidcle mais
du Bas Bmpire,

(49} Des gources parlent de ceutio et non de séipwlatio, ce qgui ineclut la
cautio stipuletoria et la simplexw, le muiuum: C, 4,30,3 (215) ex caulione
tua;, 4 (217 fidem cantionis; 8 (228) qui ceutionem exposwit; 13 (Justin)
scriptis cautum; 3 (197) coutionem emissam; 2 (213) cautionem, D'auires
emploient des termes autant génériques: propriem scripturam, Nov, 18,
cap. 8, de 536; quoesi credite pecunia, G, 4,30,6 de 223, expression ntilisée
aussl par Gaius au 3,126; qui erat obligaius, C. 4,30,6 de 223; aun 10 de
208 debitum solutum. Le mutuwum est aussl nommément désigné au C, 4,30,
T de 293, mutuaem pecuniem; dans les Epitomes de Gaius au 2,911, de
caulto et non numerato; an Codew Hermogenianus Visi., 1, de cauta et nown
aumerate; an Codex Theodosianwus, 2,271, de caula et non consignate
pecunin. On note que ces textes accordent e.n.n.p. au muluum aussi avant
la, généralisation de la procédure extraordinaire.

(50) La stipulation qui & porté sur une semme plus importante que eelle
remige effectivement est jugée fnanis par Ue.d., ou Vemanp, Le matunm
dont la res a &té gonfiée est annulé et présumé remplacé par un autre
marbuiwm in factum du montant prouvé par le débiteur. Cette solution ne
vaut en équité qu’en cas d'intéréts non usuraires.

(61) G, 3,3,2; 2,57,1; Codex Grego. 5,1.

(B2} Inst. 4,13 et 14.
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tantum, mais il devra faire la preuve de sa demande (%), A cette
™ o . i L e . . ST e .

nouvelle exception qui pourra &tre minuntoire, e créancier op-
posera des preuves par témoins, erits, serments (*) ou aveu du
débitenr (¥). La nouvelle procédure n’innove pas, elle se défor-

malise et renverse la charge de la preuve.

Section 2. - La charge de la preuve

Nous faisons figurer Pévolution de la charge de la preuve dans
une section différente de celle de la procédure, car nous estimons
que ce n'est pas la procédure extraordinaire qui a renversé les
solutions classiques en cette matiére.

§ 1. PRRIODRE DE LA CHARGE DIt LA PREUVE POUR LE DEBITEUR

(Pest an débiteur de prouver qu'il n’a rien re¢u: reus in exci-
piendo fit actor (%). Le débiteur en effet doit faire preuve contre
un éerit qui le condamne en apparence. 11 lui faut pour emporter
Pintime conviction du juder invoquer d’autres éerits ou témoi-
gnages (7). Le créancier a un rdle passif (**). Cette solution ap-

de la procédure ex_tram‘din_aire
pour l'enn.p. m@iﬁéﬁﬁﬂaﬁ bid ! : Mowwer, NRF 24, pp. 171-176 et
dotiaeT, p. 209 refusent Texplication de Prmnice, remversement de la
charge de la preuve par eotie nouvelle procédure pour venir en aide aux
pauvres débiteurs. Ils citent des mesures contraires aux intéréts de ces
humiliores comme Pimposition de délais (voir infre p. 223 pour une lec-
ture divergente de ces délaig) et lincontestahilité des billets causés
(C. 4,30,13 de Justin).

(54) Le serment 2 la méme valenr probatoire gu'a l'époque classigue,
toutefois le jusjurandum in jure pourra stve demandé d’office par le juge
en cas 'insuffisance de preuve.

(55) Méme effet que l'aven clagsique: confessus pro judicato est.

(56) D.44,4,2§1; D, 22,318 §1 et 19 pr.; C. 2,11 de 155.

(57) C. 8,331 et 4,301 de 197: &i pecuniam tibi non €sse numeratan, ..
PROBATURUS ES. Gellius, N.A. 14,2,4 & 25: neque tabulis neque testibus
id factum docebat ef argumentis almodun exilibus nitebatur,

(58) Quintilien, Inst. Orel. 42,6: satis est dimisse ceriam creditant
pecuniam peto ex stipulatione. Diversue partis expositio est cur eg Non
debeaniur.
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pliquée A Vemceptio doli (®) Va été 4 Vem.n.p. dés son appari-
tion (¥) aussi bien en cas de stipulation (*) que de mutuum ().

(59) C. 8,321 de 107; D. 12,1,80; D. 23,3,18; D. 444,2 §3 et §7; Gaius
4, 115-125. D, 28,3,18 §1 et D. 44,4,2 §7. Les D. 17,120 pr. et D, 44,44 §16
déclarent 1a charge de ia preuve identigue en cas d’csnn.p.

{60y D. 44,44 §16 A’'Ulpien {(environ 210} w«t si forle pecunie non nume-
rate dicatur. Le débiteur qui invoque lexception de dol ou n.n.p. placée
sur le méme pian deit apporter ses preuves. Le seul avantage de Pe.nnp.
ne tient pas 4 la charge de Iz preuve mais en ce gu’elle n'accuse pasg de
mauvaise foi un patron comme l'e. doli. C. 4,30,1 d’Alexandre-Sévére et
Caracalla de 197, jugée interpolée par certains, supre n. 38, avec son
« probaturus es » adressé au débiteur. D, 17,1,29 gui met sur le méme plan
le.d. et 'ennp. (¢ exceptionem vel doli vel nan.p.») et qui use d'expres-
sions comme « preectermiserit emceplionem » et « excepiio debilori com-
petebat » signifiant gue c’est au débiteur d’oppeoser une exception gu'il
prouvera fondée. Ce texte est estimé inferpolé par LEVY, p. 224 qui consi-
dére en outre, p. 220, le réglement de la charge de la preuve comime [rés
informel, le créancier devant lui aunssi opposer ses propres preuves i cel-
les fournies par le débitenr. Noug estimons au contraire cette procédure
formelle, le créancier pouvant rester inactif si le débiteur ne convainguait
pas le judex si 'on en croit Quintilien. Rappelons que Corvriver, pp. 300
et 302, voir supra n. 40, estime que les textes incriminés font référence non
4 Pesn.p. mais & la ga.np. Pour lui sinon, la charge de la preuve dans
Ve.d. et ta ¢gnn.p. est pour le débiteur. Interpolations aussi pour PERNICE,
’e.d. étant formulaire avec charge de la preuve pour le débiteur et 'en.n.p.
extraordinaire avee charge de la preuve pour le créancier, voir supre
n. 42,

(61) D. 444238; D. 121,30 gui permettent de lutter contre une stipu-
lation par l'ed. oun lesn.n.p. sans préférence quant & la preuve, LEvy au
contraire, p. 220 prétend que le dol est plus facile 4 prouver. Nous pensons
gque dans les deux eag on prouve un noh versement, une chose négative et
que ceia fera présumer le dol pour 'e.d. En cas de transmission de I'écrit
de la stipulation & un tiers de bonne foi ignorant le non versement des
fonds par eelui qui lui a remis 1a créance, 'e.d. n’était pas applicable au
contraire de l'enn.p. De méme si le réclamant est un patron ou ascendant,
on ne peut pas opposer l'e.d. jugée irrespectueuse, mais seulement 'en.n.p.:
D. 44,44 §16 ot D, 87,157 §2.

(62) C. 4,19,1 de 196: ereditor qui pecuniam pelil, numeratam implere
cogitur. Cetle formule rappelle celle du €, 831,1 de 197 pour lemceptio
doli; du D. 44,42 §3 et D. 121,30 pour 'e.d. avee 'en.n.p. en cas de stipu-
lations. Cette similitude de conditions, d'effets et de formulations en cas
de mautunum ou de stipulation s'explique par la déformalisation croissante
de la stipulation se rapprochant ainsi du mutywm. Conire KRELLER, DD
296-208, pour qui Pe.ns.p. ne s’'appligue pas au mutunm.
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. RAFORMES ATTRIBUANT LA CHARGA DH LA PREUVE AU CRBANCIER

Ce n’est pas la généralisation de la procédure extraordinaire
qui Ota au défendeunr le soin de prouver son exception, ¢’est une
constitution précise de 215 de Caracalla (®). Ce retournement
vaut pour les deux exceptions connexes, la doli et la w.n.p. .
Ce texte atteste de Pancienneté de Pe.nn.p. présentée comme ans-
si vieille que la dolﬂ"’%me emperegur dans une autre cons-
tltuffgﬁ, traitant de le.d. mais impliquant Pe.n.n.p., explique ce
renversement par les difficultés & prouver un fait négatif (%).

(63) . 4,303, voir supre n. 40. COLLINET DD. 284 et 800 considére ce
texte interpolé comme désignant la q.n.n.p., Vennp. n'étant apparue gu'en
292.223 avec le C. 4,80,5, texte aussl remanié puisque le débiteur devait
encore & cette &pogue prouver son exception: « bien que la reconnaissuence
de Tewception ne soit mentionnde dune fogon sire quw'en 222-223 qucune
mention du renversement de lo preuve ne se retrouve avand DHoclétien »,
Tl s’appuie sur les C. 430,10 et C. 418,23 dont nous reparlerons infra
p. 240. Notons déja gue pour nous le C. 4,80,10 oppose 1a querela, dont la
charge de la preuve reste pour le débiteur, & T'exception ’en libérant au
contraire, et surtout présente cetie solution comme ancienne. A la page
301 CorrinmT semble géné d'aveir dft conclure ainsi. Il reconnait gue
« dordingire Dioclétien refléte la tradition du droit claossique et Ainnove
pas », ce qui pourrait ne pas exclure une légdre antériorité de ce renverse-
ment & la constitution qui le constate. CoriLixeT se déparfage un peu de
Mowsnige (NRH 24, 1900, pp. 171-176} dont il reprend I'idée majeure du
renversement de la preuve pour l’exception par Dicclétien aux pp. 299-
802, Voir infre n. 149.

(64} Contrea BERELLER, pp. 304-305, pour qui le passage concernant 'e.d.
serait interpolé. Voir supre n. 40.

(65) Comire LEVY gui attribue a cette constitution la création de
Yennp., o 225, Pour lui, p. 226, le renversement des preuves n'est pas ra-
dical car en pratigme il y avait défd luite des moyens de preuve entre
créanciers et débiteurs pour convaincre le judea. Voir supro n. 60.

(66) C. 2,1,8 de 225: « Cum juris et aequitatis rationibus congruunt...
quod utique ipsa rei aequiles suadet an vero ab eo a quo aliquid petitur
actor desideret rationes ewhiberi...» Pour CorriNer, p. 300, ce n'est que
Dioclétien qui aurait imaginé cet avantage dans les deunx constitutions
précitées: « il en donne un motif, Pimpossibilité de faire une prewve nege-
tive, selon la nelwralis ratio ow le rerum RAtUre », Notons en tout eas gue
ni Caraealla, ni Dioclétien ne décrivent cette mesure comme prise en
faveur des miseri debitores, ee qui affaiblit argument de PERNICE repris
d’ailleurs par now Mr MACQUJ::BON a la. p. 267 de son cours:
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Sectien 3. - Llintroduction de délais

Primitivement aueun délai n’était prévu. Paul considére leg
exceptions comme perpétuelles (7). Flles attendent les de-
mandes des créanciers “)f De 215 jusqu’a 228 les consti-
tutions n’évoquent aucur((?iélal t“g) AIexandre Sever& en 1mpose

ot

"« m cog»mtm ewm cwf dinaria... crée cetie anomalie imposée par des consi-
dérations d'ordre social.., »

(67) D, 44,4,5:6 & propos de l'e.d. mais valable aussi pour lena.p.:
quando conveniat.

(68) COLLINET, p. 208 nous signale ce délai inconnu de Valerius Budaemon,
P, 287, la traduction de 1'édit supposé ne concerner que la gaagp. (voir
supra n. 33) commence ainsi: « 8i guelqu’un pourswivi pour wne detle n'e
pas immédictement dit gu’il me doit pes...». Cette hypothése est celle de
lewceptio n.n.p. passive. Pour la rattacher a4 la querelt, COLLINET pense
que la poursuite pour dette mentionnée n'est pag déjh effectuée juridique-
ment par ie créancier, mais est une potentialité et qu'« immédiatement »
signifie en prenant les devants par une piainte-g.nrm.p. Plus littérale-
ment, Yadverbe immédiatement nous indigue que c'est sans délai que le
débiteur doit contester les prétentions juridiquement exprimdées du eréan-
cier.

(69) C. 4,30,1 4 7 et Nov. 18,8, svit 8 constitutions., Conire Krissr p. 5
qui interpréte différemment le G, 4,304 de 215, de Caracalla. I’expression
némium tarde ne nous parait pas expliquer le refus de V'ema.p. par une
prescription extinetive mais parce que la reconnaissance de dette éfait in-
dubitablement causée; voir infra n, 87.

(70) C. 4,30,8: intra legibus definitum tempus... residuum tempus... sin
pero legitimum tempus emcessit... Pour Kriesr, p. 6, ce texte interpolé
dérigne autant 'emsn.p. limitée & un an que la querele. Nous pensons gue
dans ce texte le terme de querimonie désigne la contestation judiciaire,
le procés en général, et non pas la guerele, plainte aetive du débiteur gui
A cefte épogue wétait limitée par aucan délai. Confrg CoLLINET, pp. 202 4
206 et nn. 129, 138, 140, pour qui guerimonie signifie querele, ce qui lul per-
met d'opposer les 2 moyens, Nous croyons & leur distinction (an contraive
de MaoQUERON, Cours, pp. 266-267), mais nous invoquons d’autres argu-
ments, voir infra p. 237, Le texte sert aussi & CoLTINET pour démontrer gue
Vintérét majeur de la gquerele c’esi de perpétuer exception, notamment
pour Vhéritier du débiteur. Nous croyons que c’est la mise en wuvre
de lexception par le débiteur de cujus qui a rendm celle-ci perpétuelle
pour ses héritiers, voir infre p. 241. Finalement notre auteur utilise ce texte
pour attribuer un délai 4 la gm.n.p. dés ceite épogue, alors gue nous
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par une constitution du 7 avril 294 de Dioclétien (M. Ce délai
d’un an fut introduit dans les années précédant de peu 228,
aprés la constitution de 223 qui n’en fait aucune mention (%),
anx alentours de 225 par une congtitntion qui ne nous a pas été
conservée (7).

(Yest une mesure de procédure destinée & ne pas faire trainer
les procés en longueur (M), D’un c6té le débiteur bénéficiera d’un
délai de grice, mais strict, interdisant toute mandeuvre dilatoire
an-deld de sa durée.

I’année est 3 compter i partir de la plainte en justice du
créancier (%), exactement 2 compter de la mise en demeure faite

croyons que cette loi ne eoncerne gque Yexception et que c'est plus tardive-
ment que la quersle fut nantie de délais, voir infre, p. 238

(71) Codex Herm. Visi. 1,1: Baceptionem non numeratee pecunige non
anni sed guinguennii... ScaULE, Claessioal roman lgap, p. 430 croit tous les
autres textes comcernant l'em.m.p. interpolés sanf celui-ci, Nous ne parta-
geons pas ses doutes, Le manuscrit de ce texte est lu de deux maniéres.
Nous avons adopté la lecture de CuJas (emceptionem now numeratae peci-
nige). COLLINET, p. 206 n. 142; p, 292 n. 128; p. 203: NRH 33, pp. 185-187,
1t ex cautione non nuwmeratee pecunice, Méme en lisant ainsi le texte, il
ne ferait pas référence & la gn.s.p. comme le veut cet auteur, mais a la
condictio cautionis, ce qui nest pas le cas, Voir infre 1. 224, De plus les
termes spécifiques #.n.p. Tont plutdt présumer le mot ewcepiio,

(72) C. 4,30,7, dont COLLISET, D 205 n. 137 tire des conclusions origi-
nales. Bien que ce texte ne mentionne que la condictio et l'ennp,, il
prouverait pourtant que la guerele nétait pas limitée a4 cetle époque par
un déiai, sinon cela aurait été mentionné. Nous estimons pour cetie période
la querele imprescriptible tout en refysant cet argument a contrario.

{78) (Yest aussi l'estimation temporelle de Coriingr, p. 295, mais lui
pense gue le G, 4,30,8 s'appligue 4 la gquerela et non & Vesmm.p. Une autre
constitution, la C. 2,6,8 de 240 de Gordien, invoque un délai, nec temporis
spetio, appliqué nominativement & T'emceptio, sans mention de guerele.
Pour CorLiNgt, p. 303, évidemment le texte par le terme exceplio vise en
fait la querela.

(74) Conire CoOLLIFET, 1. 203 qui y voit un @élai de preseription sap-
pliquant & la guerele active et destiné 4 compenser 'anormalité de son ren-
versement de la preuve depuis 215, ce qui avantageail trop les débiteurs;
voir supre, n. 63, Nous pensons gue ce n'est que beaucoup pius tard gue la
gquerele & connu conjointement un délal et un changement de charge de
preuve, et que ces bextes ne concernent que Uexceptio.

(75 C. 4,30,8: nulla querimonia wsus... v querimonia creditore minime
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au débitenr (). C’est une année utile, celle que Pon retrouve
dans les remedes honoraires comme Vin integrum restitutio {7},
Le débiteur saisi en justice différera le procés durant ce laps de
temps en opposant son exception. Xl pourra ainsi réunir les
preuves contraires qu’il opposera 3 celles présentées par le
créancier avec sa demande, et peut-éire les fonds 3 rembomrser
$il les doit vraiment. On dit que Pexception a 616 introduite
pour lutter contre les préts fictifs et usuraives. Or ceci ne peut
étre constaté par le juge qwe posteriori. 11 faut donc prévoir
des délais pour le rassemblement par le débiteur de ses argi-
ments réputés plus difficiles car négatifs (*). Sinon Yexception
ne pourrait pas remplir sa mission.

81 le débiteur avant de décéder a opposé dans Pannée de la vé-
clamation dun créancier Pes.n.p., son héritier anra tout le temps
poar poursuivre la procédure et ragsembler log contre-prenves (™),
81 le défunt n’avait pas réagi 4 la mise en demeure, le délai courra
contre I'héritier qui ne pourra soulever Pesin.p. que dans Pan-

deduecto. Nous avons déjh dit que pour Cornmer et KrUceR, supre n. 70,
qierimonie ne signifiait pas réclamation du créancier maig g,

(76) C. 4,30,8: legitimum tempus. Conira CAPITANT, D, 101: délai limité. ..
4 dater de la rédaction de l'acte; Krtoer, pp. 2 et 3. A I’objection que le
créancier n'aurait gu'a attendre wn an aprés ’échéance pour rendre pres-
crite Pexception de son débiteur, Krijaer réplique gue le défendeur héné-
ficie aussi d’une gquerele active, une Heststellungsklage., Liauteur pré-
tend ensuite que eela n’aurait pas de sens de faire partir ce délai de Ia
mise en demeure, critigue que on pourrait i retourner,

{77) Pro KReiLER, pp. 312-315. CoriiveT, pp. 202 et 203 hésite entre Ia
solution de I'échéance du billet of celle de 1a poursuite par le eréancier de
Pexéeution de la dette, pour finalement choisir la premigre. Voir infre
p. 242-243,

{78) Voir supra p. 221 0. 66. Méme si le créancier doit d’abord présenter
Ses propres preuves, il bénéficie de l'avantage d’un derit ce gui oblige le
débiteur en pratique & ne pas rester entidrement passif gnoige’il en ait le
droif. Voir supra n. 60 et n, 5.

(79) 0. 4,30,8; adversus heredem ejus perpetuo competit. Pour COLLINET,
voir infre p. 241, le texte vise la mise en euvre d'une querele par le déhi-
teur, ce gui perpétue le droit & Pexception pour Uhéritier,
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née suivant la réclamation (®) sous peine de forclusion (™). Si
Théritier n’a pu connaitre la procédure entamée contre son ayant
droit déeédé avant la fin de Pannée utile, une nouvelle mise en
demeure impliquant un nouveau sursis devra étre faite contre
Tl ().

Le sursis fut ensuite porté & cing ans par Dioclétien dans le
cadre de sa Iutte contre Vinflation et I'usure, destinée & protéger
les faibles revenus (¥). Les constitutions dioclétiennes me pré-
cisent pas de durée (*); celle-ci nous est connue par le Code Her-

(80) Q. h.L: residunm tempus ejus heres habebit,

(81) C. h.L: sin vero legitimum tempus excessit,.. heres ejus... debitum
solvere ecmpellitur,

(82) C. Herm.Visi, 1,1: anni spatio deficere.

(33) Lmvy, op. cit. pp. 231, 236 Westrom. Vulgerrecht, Das Obligationen-
recht, p. 49, estime le délai & partir de ’échéance du billet sous Dioclétien
et i partir de la demande en justice sous Jusbinien. Les textes ne Pindiquent
pag, surtout Justinien qui n’auraii pas mangué de rappeler son innevation,
Pour LEvy, sous Dioclétien, pour gue Pexception puisse éfre opposée en dé-
fense, 1I faut d’abord qu'elle ait até soulevée activement sous forme de
quercle, ce qui impligue son absorption par une querela sonlevable 5 ang
aprés Iéchéance du billet par le débiteur se plaignant de n'avoir encore
rien rect ou pas assez. Ces § ans de silence présumeraient de la mauvaise
foi du créancier qui devrait apporfer ses preuves. Kasgr, Rdomisches
Privatrecht, p. 278 pense que sous Dioclétien, puis Justinien, le détai part
de la rédaction du billet (seit der Ausstellung}.

(84) C. 4,2,5 pr. (208). COLLINET, D. 280 n, 108, p. 208 et p. 296 n. 141 et
142, considére que le texte désigne Ia guerele alors qu’il vise Vemceptio.
Q. 4,94, Pour CoipLINEr cela traite de ocondictio (p. 296 n. 189) et de que-
rela (p. 203 n. 130) alors que le texte mentionne hien la condictio cautionis,
mais pas Uennp.

C. 4,309 et 10 (298-204). Dans la 9 le mot guerele est employé, mais
juste avant lui la constitution parlait d’exception. I'expression est querela
ret ot mon ¢.n.D., ce gul signifie contestation, opposition de prétentions
et se rapporte 4 Pezceptio. La 10 traite de Venn.p., limitée dans le temps,
et de la ¢.n.n.p., elle sans délai, voir énfre p. 238-239, CoLLINET, D. 206 el n.
140 lit @ifféremment ces textes: la prescription extinctive n’a de sens gue
pour la guerele qui sinon avantagerait trop le débiteur et dont on a df res-
treindre la portée; «ewception est perpdétyelle car il ne dépend pas de
celui gu'elle protége qu'elle puisse servir en temps utile... le oréancier mal-
honnéte se garderait &’agir dans le délai pour ne pas donner & son ad-
versaire lo possibilité d'opposer Vezception ». COLLINET est amené & cette
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mogénien et Justinien (¥).

conclugion car il fait partir les délais de la date d’échéance, comme
Krijaxr, voir n. 76. Les textes ineriminés ne désignent done pour lui
que la querele, Or il se contredit, car a la page 300 il estime que ces
mémes textes concernent Vexceptio et ont renversé la charge de la preuve
pour celle-ci, Au gré de sa convenance, les mémes fextes dégignent ex-
clusivement la guerele quant aunx ddélais et Vewceptio quant & la preuve,
CorrINeT reconnait A la page 295 que sa lecture des constitutions dioclé-
tiennes n'est pas celle de la doetrine en général, mais elle lui semble & la
page 296 la plug logigue. Méme si on fait partir les délais de léchéance
du billet, les textes dicclétiens ne sont pas obligés logiguement de désigner
la querela mais peuvent s'appliguer & Uewceptio. Le délai joue aussi contre
le créancier qui devra apporter la preuve de la remise des fonds puisque
lexception renverse cette charge. Or plus il attend, plus cette preuve sera
difficile pour lui aussi. Nous signalons ce point de vue sans le partager
car comme les délais partent de la mige en demeure, une fois Uexception
prescrite, il ne veut pas rembourser, le débitenr devra faire ini-méme la
preuve de la mon numération par une défense in fectum. COLLINET,
p. 296 n. 145 critique la coneeption d’Accariss, Pandectes 2, 1079, n. 2,
qiie nous n'approuvons pas mais gui nous semble préférable i la sienne car
ne supposant pas {'interpolations. Les deux aubeurs g'accordent sur ie
point de départ des délais, I'échéance, mais AccARIAS pense que les textes
de Dioclétien concernent Iemceptio. Devant Uinaction prolengée du créan-
cier attendant la prescription de lexception opposable, le débiteur pent -ge
dégager en récupérant sonm écrit par la condictio cautionis du C. 4,30,7"1 : ;
{pour KRUGER en opposant une querele, voir supre n, 76}, Pour AQOARIAS '.'
les constitutions n'ayant pas encore décidé & cette épogue du renverse-..:
ment de l1a charge de la prewve pour Pexception, le eréancier fait preseriré '_
cette défense de son déblteur « sauf ¢ prouver la numeération », cest-o-dire
quwil supportera la charge de la preuve qui relevait avant de son débitenr.: Wi
Nous refusons ce deuxidme argument gui suppose interpolées toutes: 1é_s'. R
constitutions précédentes ayant renversé la charge de la preuve &aBS':'-_ :
l'exception. e
(85) C. Herm, Visi, 1,1: exceplionem non numeraiace pecunias non anni
sed quingquenni spatio deficere nuper censwimus, Voir supre n. Ti. Cor=
LINEE, D. 289 n. 111, p, 296 n. 142 qui ne lit pas au début exoeptionei
maig ex cautione, pense que le fexie concerne la guerele. L'emplel du mot
contestatio dans linterpreiatio de la constitution renforce son opinicn::
terme d'ailleurs générique indiquant plutét la protestation contre uneid
mande abusive désigne surtout 'exceptiion. Voir infre n. 112,
C. 4,30.14 pr. de 528: non intra quinquenntum non numeratoe peeitniae;e-
veptionem objicere possit. « Objicere » comme « deficere » veut dire op !
ger en justice. Il g’agit done bien (’années comprées aprés Inise en d
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Justinien ensuite ramena ce délai de Uexception & 2 ans {%).

Section 4. - Le refus de Pexception en cas d’aven du débiteur

T’aveu comprend le pajement de la dette et la causation du
billet.

menre judiciaire. Luvy, voir supreé n. 83, en tire les conséquences gui
g'imposent pour la période de Justinien uniquement. Or le texte dit quod
antea constitulum eref, 11 se référe donc aux loig antérieures. Le délat est
done toujours partl de la date de mise en demeure. COLLINET, D. 297 ef
Ttudes Historigues, 3, 298 prétendant que les constitutions antérieures
(celles de Dioclétien) ne désignaient que la guerele et non Iegceptio (voir
note précédente) croit en une erreur de vocabulaire de Justinien. Cette
erreur serait répétée au I, 3,21,1 qui reprend la méme idée, de textes pré-
cédents limitant Pexception par des délals: hoc enim saepissineg consti-
tutwm est; il ’agirait en fait de la querela.

{88) Cowiriner, p. 207 note avec raison que le d¢élai justinien g'applique
asutant & la querele qu’d lexcepiion, ce qui expliquerait la soi-disant con-
fusion de Justinien au C. 4,30,14 pr. qui aurait présenté les textes anté-
rieurs comme ayant imposé eux aussi des adlais a Ve, alors qu'il g'agirait
de querele: voir supre n. 85. Ce nouveau délai justinien généralisé est rap-
pelé en outre au C. 4,30,14 §3; §4; aux Institutes 3,211 et 4,13,2, Pour
CoLLINET, Justinien auralt rendu counexes querele et ewceptio: volr infra
p. 249, Si aprés 2 ans (et non plus 5 ans comme sous Théodose, volr infra
p. 244) A compter de la date d’échéance du billet — (au contraire du cas
e, ol Ie délal pon de prescription ot
meure du créancier.” Cette solution est la
SoTTIReT n raizon de la lui appliquer mais tort de croire gue les textes
quwil cite ne concernent pas plutdt Yexception, Voir infre n. 169}, —, le dé-
biteur n'a pas réclamé le versement des fonds par une guercle active, il
ne bénéficieraii pius d'une emcepiio passive contre un créancier qui hii
réclamerait le remboursement de ces fonds 1itigieux. Le débiteur non payé
aurait deux ans pour réclamer son argent. ¥il ne le faizait pas, c’est qu'il
gerait négligent ou qu'il Vaurait recu. Clette lecture est inadmissible, Cela
roviendrait 4 présumer la mauvaise fol chez le débiteur. Dans ce cas
pourguei Justinien aurait-il voulu renverser A son profit la charge de la
preuve? {pour COLLINET cette mesure date de cet Empereur en ce qui con-
corne 'e. voir ibid., p. 301). En outre, en droif romain, méme byzantin, la
mauvaise foi ne se présume pag. Enfin la lecture collinienne esi étrangére
aux sources. Voir infra p. 249,

R
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§$1. Lk PAIEMENT DE LA DETTE

En versant des acemptes & valoir sur le tout, ou en rembour-
gant In dette reconnue, le débiteur perd son droit 4 lexcep-
tion (). En droit romain aussi tout paiement suppose une
dette (¥).

§ 2. LmminieT cavsh

i Pécrit de la stipulation ou du mutuwum indique le versement
| de fonds au débiteur (¥}, le billet ainsi causé est inattaquable
¢ par Peann.p. ().

(87) Ainsi quw’d la querela: C. 4,804 de 215 de Caracalla: cum fidem
cautionis agnascens. Sauf en cas de palement par erreur, ou partiel, non
acompte, les sommes versées ne sont pas répétables, Constitution lue dif-
féremment par Krierr, p. b (voir supre n. 69). Pour lui le texte vise non
Venn.p. mais la querele refusée car présentée hors délai et non parce gue
le débiteur aurait reconnu sa detfe en la payant. Le texte nous semble
concerner e, et la g, L'’expression numeraia pecunid... querelam deferve
fait allusion sussi 4 1'e. Querelam deferre gignifie protester juridiquement
et numerata pecunia se rapporte A deferre et non & guwerelem, sinon ce
serait numeratae pecuniae. Nous traduirons par « protester de ce que l'ar-
geni n’a pas été versé » et non par « soulever la ¢.n.n.p. »,

{88) C'est un raisonnement en équité, 4 'allemande, ef non en vertu de
1a cause finale, La preuve en est que 'indu n'est pas répétable, méme si
la cause du remboursement est inexistante.

{89) Quant a la stipulation écrite, c’est pour des motifs d’équité que le
versement constaté la rend inattaquable; gquant au mutwim, c'est pour
des raisons de caupse efficiente,

(90) C, 4,30,5 Q’Alexandre-Sévére de 223, Pour L.EvY, p. 234, ¢’est I'hypo-
thése d’'un débiteur de service rendu qui, non solvable, signa une recon-
naissance de dette. Ce débiteur ne pourrait pas soulever VPexception car
sa dette a une juste cause, est 1a confrepartie d’un service équivalent. Le
texte ne décrit pas avec précision cette novation et le refus de l'e. n'est
pas basé sur une théorie de la cause de Vobligation novée, mais en équité
comme le prouve expression, juste cause. Une auire constitution,
C. 2,6,3 de 240 de Gordien, contient Ia méme régle, Un débitenr ayant sous-
crit une simple promesse non caunsdée et ayant effectivement recu un ser-
vice mais pas d’argent peut opposer l'esn.ngp. Par contre au C, 4,30,11 de
293 de Dioeclétien, 'enn.p. est refusée car la promesse de payer indigque
sa cause efficiente, service rendu ou chose échangde (iramsactionis causda)
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Justin, en décidant que toute canse efficiente mentionnee,
versement des fonds ou service rendu ('), empéche Papplication
de Ve, (%), ne fait que rappeler une régle antérievre (7).

Justinien décida que le billet causé pourrait étre contesté dans
les 30 jours aprés mise en demeure par une e.f.4.p., alors que le
délai reste de 2 ans pour le billet non causé (**). Le principe clas-
sique de }a non contestation du billet causé restant expost aux
Institutes (%), cette solution choque la logique juridique malgré
1a limitation de sa portée par un bref délal. Ce délai ne peut
partir que de la mise en demeure; §'il partait de l’échéance, le
créancier n’aurait qu’a rester silencieux un moig aprés ceite date
pour empécher le débiteur d’opposer Te. a sa demande. 11 gerait
inutile d’introduire des recours pour les débiteurs par des lois,

ot strement pas parce que l'e. ne vaudrait que pour les préts d’argent
stricto senst. Voir infre n, 108 et 109,

(01) C. 4,30,13: pecuniis ew aniecedente cousa descendentibus. Ce terme
causa ne doit pas nous confondre. L'e. est refusée en équité et non daprés
1a eause finale: nimis enim indignum esse... quod sua quisque voce di-
lucide protestatus est... il serait indigne... de contester ce gu'on a recon-
nu avoir clairement recu. Cest donc 1a cause efficiens.

(92) Le débiteur réealeitrant ne peut gue prouver le faux: C. Te L.

(93) Puisque nous interprétons le Q. 4,30,11 et le C. 2,63 comme pro-
posant 1a méme solution. Voir supra n. 90. On peut citer d’auires textes
refusant eetio ou e. contre les écrits explicites: C. 8,42,6 de 239; €. 13,21,28;
¢, 8,35,7 et les lois classigues D. 46,419,1 et D. 22,3,254. Ce dernier frag-
ment de Paul sur la valeur probatoirve du billet causé n'est pas interpolé
(voir supra n. 17). Contre GIRARD, Menuel, p. 503 et Caprrant, p. 102, qul
font partir la distinetion billet causé et billet non cauzé du iexte de
Justin. Pour R. VILLERs, Rome et le droit privé, p. 363, il g’agit non de
cause efficiente, mais de cause finale: «la distinction faite par le tfecie
de Justin entre billel causé et billet non causé est un des exemples qui
montrent que les Romeins ont fait appel & lo notion de conse finale, mais
uniquement envisagée comme reméde o caractére abstrait de ceriaing en-
gagements ». La restriction finale nuance beaucoup laffirmation premiére.
C’est en équité qu'on aurait pris en considération la canse finale, ce qui
veut dire qu'elle n’est pas nécessaire au raisonnement juridigque sur lobli-
gation. Dans ce cas, autant en faire I'économie.

94y C. 4,830,142

{95) Inst. III, 21.
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puisque les créanciers pourraient eux-mémes en régler l'appli-
cation.

Section 5. - Caractére personnel de cette défense

§ 1. LE TRANSPORT DY L’EXCEPTION

Ilesnn.p. est intransmissible, hormis le cas de succession (%),
IEn cas de novation par changement de débiteur (delegatio debi-
i) (¥}, le nouvel obligé ne peut pas invoquer cette e. person-
nelle pour se Hbérer (*¥), méme gi la novation indiquait une subio-
gation des droits (*). Le mandataire ou le fidéjusseur hénéficient
eux de Pexception en vertu de la régle de la représentation (%),

§ 2. BON OPPOSABILITE PAR VOIE OBLIQUE

Ire. est invocable par voie d’action oblique (). Les tiers
créanciers concourant avec le porteur du billet non causé peuvent
Pécarter en lui opposant Uemn.mn.p. & la place de leur débiteur
négligent, Tlg doivent soulever V’e. dans les deux ans de la de-
mande du créancier porteur du billet (1.

Ttrangement, si les créanciers concurrents ount échoué 3 lex-
ception, ne pouvant combattre les preuves du créancier porteur
du billet, le débiteur originel ou son fidéjusseur peuvent i lenr
tour opposer cette e. une seconde fois contre le méme porteur (%),

(96) O, 4,30,8 et 14 pr.: vel successor ejus.

(97) La cession de dettes inconnue en droit francals et romain est auto-
risée en Allemagne: BGB §414.

(98) C. 4,30,6 d’Alexandre-Séveére de 223,

(99) Gaius, Epit. 2,9,11.

(100y C. 4,30,12 de 293 de Dioclétien qui constate une régle antérieure.

(101) €. 4,30,15.

(102) Cette régle vaut aussi pour la gquerele bien que non assimilée i e,
par Justinien, voir énfrae p. 248, Les tiers créanciers peuvent prendre Vini-
tiative et contester Pécrit e leur concurrent avant que eelni-¢i n'aif ré-
clamé les fonds a leur débitenr,

(103} « Ut neque principali debilori, neque fidejussori ejus aliquod
praejudicium generetur ». Pour cette obligation, le raisonnement en équité
Pemporte sur le causal,
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Section 6. - Caractére d’ordre public

Toute renonciation avant le litige écartant le recours a lex-
ception est nulle et inexistante (). La constitution de J ustinien
qui justifie ceci en équité par lordre public (1%} n’innove pas.
Quand Vexception était dans la formule, le préteur Vimposait aux
parties; le droit formaliste était corrigé en équité. Bous la pro-
cédure extraordinaire, surtout apres Dicelétien, les palliatifs
A’6quité furent théorisés en ordre public, protection sociale dé-
cidée par Vitat, aux fonctions multipliées en faveur des parties
dans leurs rapports juridiques & la liberté consensuelle para-
doxalement acerue. Llenmn.p. marque non Varrivée de la cause
sur la scéne juridique romaine comme le pengent MM. Giffard,
Maequeron et Capitant ('*), mais le passage de Téquité a Vordre
public.

Section 7. - Les préts simulés

Une constitution de Gordien déja mentionnée (1073 décide gue
Yexception vaut aussi pour des débiteurs non de préts mals de
services (1), Dioclétien n’en décida pas autrement ().

(104) ©. 4,30,16 de 531 de Justinien. L’accord par avance du débiteur
Q’étre directement déféré au serment décigoire et d'8éire considéré comme
indefensus sans pouvoir opposer dsutres moyens s'il ne jure pas est nul.

(105) C. ki «in foeneratiis caulionibus » en congidération de ces titres
usuraires.

(108) Voir supre p. 210 n. 3 et 1 212 n, 17.

(107) Volr supra nn. 73 et 90; C. 2,6,3 de 240.

{108) Un avocat magquille les honoraires qui lui sont dus sous forme de
préts d'argent que le débiteur promet de rembourser. Le billet n'est gu'une
promesse de payer comportant sans doute renonciation & Pexeeption (voir
Section précédente} et non pas une reconnaigsance causée et mon féqui-
voque, comme quol avoeat rugé manguait de finesse juridique. L’es.n.p.
est applicable dang I'année de mise en demenre par VYavocat si le débiteur
n'a pas consenti entre-temps 4 sa dette en la payant (voir supré D 228,
Seot. 4, §1). Le texte signale aussi la possibilité de réecupérer le billet par
une condictio, voir infra p. 2569

(109) Aun C. 430,11 si Texception est refusée, c’est transectionis cause,
paree gue le billet était causé en indiguant une {ransaction équivalente a
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Le débiteur civil, méme emprunteur fictif, dispose de Ven.n.p.
bien que celle-ci soit personnelle (1%,

Un autre mode de simulation peut atfecter la res empruntée.
La promesse porte que de Thuile sera rendue alors que de l'ar-
gent a été versé. (Pest une précaution anti-inflationnigte., Par
équité Penn.p. reste opposable (). Le re¢u semblant non équi-
voque, causé ex oleo wvecepto, Pexception (%) devrait étre refu-

Ia somme déclarée due. Ce texte ne restreint pas YVapplication de 'esn.p.
aux préty d’argent, au contrairve. Voir suprae n. 90,

(110) Volr supre p. 239, SBect. 5, §1. C. 4,25 de Dioclétien de 293. Une
personne promet de payer une somine versée 4 une autre. Le promettant
n’est pas codébiteur én solidusm du bénéficiaire réel du prét, ni son fidé-
jusseur, ni sa caution (sponsor) garantissant le remboursement. Il peut
quand méme opposer esn.gp. dans leg 5 ans de la demande du eréancier.
Pour Krtienr, p. 7, pour bénéficier de cette exception passive, le débiteur
devrait dans les 5 ans de P'échéance du billet porter plainte par la guerele,
Feststellungshlage nécessaire i la mise en ceuvre de Yexception.

Une autre constitution de Dioclétien, le C. 8,39,3 de 294, montre que si
les autres débiteurs s'étaient engagés solidairement par une stipuiation, si
T'un denx avait recu des fonds, les autres ne pourraient pas se protéger
par Pexception contre une demande en remboursement dirigée contre eux,
C'est une conséquence e la théorie de la représentation des débiteurs in
solidum. §'il n'y a pas de négligence délictuelle ou contractuelle de 1a part
du créancier qui ne leur a rien versé, ils ne peuvent rien lui réclamer ni
Tui opposer 4 une demande de remboursement (sauf un enrichissement sans
cause) et doivent se retourner conive le débifeur qui a réellement recu les
fonds. C'est aussi vrai actuellement (art. 1208 C.C.).

(111) C. 4,2,5 de 293 de Dioclétien. La conclusion réswme les conditions:
le signataire ne doit pas &tre codébiteur solidaire du bénéficiaire, 1a re-
eonnaissance de dette ne doit pag étre causée, I'exception doit étre pré-
sentée en femps voulu.

(112) Ce tfexte est lu différemment par Corriner, pp. 289 et 286, 11
viserait nom I'e. mais la g. Le terme contestatio @'aprés le contexte désigne
l'e., ear il n'y a pas de plainte, maig au contraire un moyen de défense. Au
Q. 4,94, il est vrai, contestalio gignifie querela. Ce terme, pas plus que
celui de denuntigtio n’a un sens juridique précis. Denuntigtic désignerail
plutdt la guerels, sauf an C. 4,50,14 §4 dans un texte de Justinien compa-
rant querele et ewceptio. Pour I'ERNICE ces expressions désignent la pro-
testation générigue d'un débiteur contre un portepr de billet (Z.8.8., 13,
280 8¢.}. Voir infra, n. 185,
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sée ("), Les Romains n’ayant pas de théorie de la cause g’écar-
tent de la logique pour le billet causé. C’est une question de
taits appréciés librement en équité par le juge. Il en va de méme
pour Vapparence dans le prét. L’apparence a prévaln pour les
honoraires de Pavoeat assimilés & un prét d’argent; maintenant
@est la réalité qui Yemporte, les régles du prét d’huile sont appli-
quées & un prét d’argent simulé. (est par souci de protection
des obligés (1), pour Vordre public qw’on en arrive & ces contra-
dictions.

Sous Justinien, il n’y eut plus besoin de simuler la res ecar
Pen.m.p. est anssi accordée au prét, dépdt ou commodat rerum
certarum datarum (1),

Section 8. ~ Moyen informel et droit naturel

@i une des conditions nécessaires 4 la mise en ceuvre de
Ven.sn.p. n’est pas remplie (1), le débiteur n’est pas sans recours.
Tl bénéficie d’une défense informelle, ewtra ordinem, en équité,
dont il devra prouver le bien fondé (). Cet ultime moyen de

(113) Ceci conforte la position d'auteurs ne faigsant apparaitre le refus
de Tesn.p. au billet causé que de Justin (voir supre n. 93). Ceci est un
cas d'espéce car de nombreux fragments anthentiques antérieurs & celui-ci
ot & Justin différencient billet cansé et billef mon causé pour ne protéger
gue ces derniers par 'esn.n.p.

(114) Rappelant celle des impubéres et incapables protégés guelque
forme gu’ait revétu leur obligation.

(115) C. 4,20,14,1 et 2: ...deposiiarum rerum...; datio ceriarum specie-
rum. Dioclétien au C. 4,2,6 cité autorisait déja Tapplication de Ven.an.p.
a ce cas.

(116) Billet causé, délai dépassé, signataire codébitenr solidairve du bé-
néficiaire.

{117 Le C. 430,10 de 203 de Dioclétien sur la distinction querele et
ewcepfio mentionne aussi cette défense in factum opposable nne fois les
délais de l'e. 6conlds, Voir supre n. 84 et infre n. 120, Le C. 4,30,9, méme
date, méme auteur, parle d’exception in fectum opposable hors délai &
condition de satisfaire aux exigences de la loi: «in factum esse dendam
ewcentionem convenit... si intra hoc in testando juri paritum 8it », c'est-fi-
dire en apportant la preuve de la non numération.
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droit, reconnu comme d’ancienne pratique par Dioclétien, semble
avoir ¢té supprimé par Justinien (*'¥).

Ce moyen informel avantageant le débiteur est la contre-partie
de la subsistance désavantageuse pour lui de lobligation du
créancier en tant quobligation naturelle, quand elle est inexi-
gible. T/obligation civile contestée par le débiteur et dont le
créancier n’a pas pu fournir la preuve de la réalité subsiste
comme naturelle. Le débiteur imprudent qui aurait remboursé
nne obligation non prouvée par le créancier ne pourrait pas ré-
péter la somme par la condictio indebiti. N’ayant pu apporter la
preuve réclamée, le eréancier a une cause d’action fondée sur le
droit naturel, mais pas de droit, de voie d’action (**). T/obliga-
tion maturelle pourrait se retransformer en civile par novation
ou si le débiteur acceptait un constitut.

Section 9. = Refus de Pexception si la somme promise n’excéde pas
usurairement la somme versée

I’e. wapplique en cas de somme entiérement non versée et en
cas de somme versée, moindre que celle promise, surtout au cas

(118) C. 4,30,14,8 de 528 de Jusiinien. Ce tragment refuse au débiteur
le bénéfice du serment décisoire une fois les délais de l'e. Geouléds. Cela
doit atre étendu A tout autre moyen de preuve gue le débiteur apporterait
hors delai, in fectuwm. Si cetfe loi dénonce cette pratiqme, c'est qu’elle
existait auparavant. Conire KasEr, Des Rdémische Privatrechi, 2, p. 278
qui traduit subjectivement la derniére phrase du ©. 4,308 de Sévére
Alexandre de 228; « sin vero legitimum tempus ewcessit, ...debitum solvere
compellitur » — il a lalssé écouler le délai légal il sera poussé & payer
sa dette. Compellitur ne veut pas dire &étre obligé sans alfernative pos-
gible, maig subir une influence certaine mais non décisive, contre laguelle
on peut réagir, dans notre cas par une défense in fectum, Pour KAsER,
passé le délai, le billet ne peut plus é&ire contesté; « Nach Fristablanf
muocht die unangefochiene Urkunde diber die Auszahlung unwiderleglichen
Beweis ». Le Bag Tmpire anrait confondu le droit avec la procédure de Ia
preuve le concernant ; « 8o sieht die vulgire Auffassung die das Recht mit
seiner Beweisbarkeit auf eine Stufe stelll ». Cette conception est byzantine
et non romaine.

(119) Sur lobligation naturelle dans Vennp.: C. 430,10 natureiis
ratio; C. 4,19,23 rerum neture; en général: D. 46,1,164; D. 151.41;
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de mutuum, 3 condition que la différence corresponde & des in-
téréts usuraives (). Tl faut que cette différence entre somme
versée et promise dépasse les initréts légaux, qui de 12 %
sous Dioclétien () furent ramenés & 6 % par Justinien, qui in-
terdit Panatocisme (12).

Le texte de Dioclétien mentionne une guerela rei qui s’entend
dans le sens de contestation judiciaire, demande en justice du
créancier 4 laquelle soppose une exception du débiteur ().

D. 35,1,40,3. Comme l'e.s.n.p., le droit naturel est fondé en équité, vineubiin
aequitatis.

(120) ¢, 4,30,9 de 293 de Dioclétien qui nous rappelle le délai de pré-
sentation de Pexception et emploie I'expression in factum pour {désigner
stricto sensu Pe. hors délai (veir supre n. 117) et lato sensu 12 normale
dans les délais pour somme moindre comptée (8i... pel gi...}. Sous Dioclé-
tien le temps de la formule est passé et toutes les exceptions et défenses
sont informelles, i fecia.

(121) Sauf en cas de nauticim ferus pour lequel il n'y aurait pas dans
ce cas d'e. Paul, Sent. 11,14,3.

{122) T.es intéréts futurs dus sont assimilés au capital et produisent eux
aussi des intéréts: C. 4,32,28 de 529. Caracalla au C. 4,32.10 avait limité
cette pratique en décidant que les intéréts ne seraient plus dus quand par
Jeur secwmutation ils forment tne somme égale an capital; si leg intéréts
ont 6té payés régulidrement eb =i leur montant correspond au capital,
celni-ci n'est pius 4. Cette loi qui limitait le prét maritime fut reprise pav
Justinien, ¥ov. 121, c. 2.

(123) Le terme a souvent ce seng dans le Digeste et le Codex Justiniani:

e Querele de non jure facto nec signato testamento: D. 5,3,47.

— Quereln falsi testamenti: C. 9,22; C. Th. 9,19.

- Querele au sens d’appel 4 une instance de réformation: D. 5,1,75;
D. 49,4115; 1, 2,810 pr.; D. 2,8,9; D. 49,22 ¢, 7,433,

. Querele an sens de plainte en justice: G 54,7; C 248; C 7433,
C. 93510: C. 8398 et 4; C. 32814; C 9,2,8; C. 924;: D. 48,221,
D. 48,5125 et 6; D. 48,2,13; . Th. 1041 (= C. 3,26,9); C. Th. 9,174
(= C.9194,1); C. Th. 1,,6/7; C. Th. 16,2,12...

Conire K®iGER, pp. 7-8 pour qui guerels rei désigne g.nnp. Le débi-
teur qui voudrait user de son exception dans les temps impartis devrait
commencer par porter plainte par la querels, Peststellungsilage. L'auteur,
p. §, lit ainsi aussl le C, 4,30,10. Voir supra n. 84 sur la lecture de CorLry-
NET. Voir éifrae n 140,
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de mautuwm, A condition que la différence corresponde & des in-
téréts usuraires (). Il faut que cette différence entre somme
versée et promise dépasse les intéréts légaux, qoi de 12%
sous Dioclétien (1) furent ramenés & 6 % par Justinien, qui in-
terdit Panatocisme ('#).

Le teste de Dioclétien mentionne une querela rei qui s’entend
dans le sens de contestation judiciaire, demande en justice du
créancier 4 laguelle soppose une exception du débiteur ('3).

D. 35,1,40,3. Comme P'es.n.p., le droit naturel est fondé en éyuité, vinculum
aequitatis,

{120) C. 4,30,9 de 293 de Dioclétien qui nous rappelle le délai de pré-
sentation de Uexception et emploie Pexpression factum pour désigner
stricto sensu T'e. hors délai (voir supra n. 117) et lato sensu la normale
dans les délais pour somme moindre comptée (si... vel 8¢...). Sous Dioclé-
tien le temps de la formule est passé et tontes les exceptions et défenses
sont informelies, in fecta,

(121) Sauf en cas de nauticwm ferus pour lequel i1 n'y aurait pas dans
ce cas d’e. Paul, Sent. T1,14,3.

(122) Les intéréts futurs dus sont assimilés au capital et produisent eux
aussi des intéréts: C. 4,82,28 de 529, Caracalia au C. 4,32,10 avait limité
cette pratique en décidant que les intéréts ne seraient plus dus quand par
leur aceammnlation ils forment une somme égale au capltal; si les intéréts
ont été payés régulitrement et si leur montant correspond au capital,
celui-ci n'est plus d4. Cette loi qui limitait le prét maritime fut reprise par
Justinien, N¥ov. 121, e. 2.

{123) Le terme a souvent ce sens dans le Digeste et le Jodex Jugtiniani:

— Querele de non jure facto nec signato testamento: D. 53,47

e Querele falsi testamenti: C. 9,22 C. Th, 9,19,

— Querele au sens d'appel & une instance de réformation: D. 51,75,
D.49,4,1,15; 0. 2,810 pr.; D, 2,8,9; D. 49,22 G, 7,43,3.

— Querele au sens de plainte en justice: G 54,7, C 248; C T43,3;
G, 9,3510; C. 3,383 et 4; C. 3,2814; G 9,28; ¢ 924; D. 48221,
D. 485,125 et 6; D. 482,13; C. Th, 1041 (= C. 3269); C. Th. 9,174
(= €.9,19,41) ; C. Th, 11,6,7; C. Th, 16,2,12...

Contre KriUeER, pp. T-8 pour qui querele rei désigne gq.n.np. Le débi-
teur qui voudrait user de son exception dans les temps impartis devrait
commencer par porter plainte par la guerele, Feststellungsklage. L'auteur,
p. 8, lit ainsi aussi le €. 4,30,10. Voir supre n. 84 sur la lecture de Coril-
NET. Voir énfra n. 140.
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Section 10. - Réformes de Justinien concernant Pexception ()

Le délai de 2 ans ne applique plos en cas de mineurs (%),
Le contestataire abusif et de mauvaise foi est condamné i rem-
bourser le double de ce qw’il prétend ne pas avoir recu. 8i av Hen
de s’enfermer dans sa négation, le débiteur une fois déféré au
gserment avoue sa dette avant que le créancier ne la prouve, il
n'y a plus mauvaise foi et simple condamnation au rembourse-
ment (1%},

Trexception peut étre opposée i des préts autres que dar-
gent (7).

Chapitre I1

LA QUERELA NON NUMERATAE PECUNIAE
Section 1. - Forme classique

§1. GENERALITES

L’exception est passive ('), s’oppose 4 une réclamation 3 V'ini-
tiative du créancier et est restreinte 4 une année utile aprés mise
en demeure. En cas d’inaction dn créancier, le débiteur ignorant

(124) Nous ne verrons 1a que des réformes de détail, réservant a plus
tard 1a soi-disant confusion exception-guerele. Nous ne parlerons pas des
réformes de procédure (C. 4,30,14 §§3 et 4), de la contestation des dettes pu-
bliques (C. 4,30,14 §1}, de la contestation de T'action en récupération de
sa dot par la femme (C, 4,30,14 §5 de 528; Nov. 100 ¢. 1 de §539; C. 5,15,3 de
528 de dote coute et non numerate. Sur cette querela non numereice dotis,
voir COLLINET, pp. 261 et 264). Ce sont des sujets dignes d’études sépardes,

(125} C. 2,41,5 alors quAlexandre-Sévére au C. 4,30,8 ne faisait pas de
cas particalier pour le pupillus.

(126) Nov. 18 c. 8.

(127) C. 4,50,14 pr., §1 et §2, Voir supre pp. 232-233 et n. 115,

(128) Contre Gimarp, p. 502 et MACQUEROWN, p. 266, pour qui querele et
exception sont synonymes, désignant un moyen de défense passif ou actif
au choix du débiteur,
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ses intentions est dans Vinséeurité et pent négliger de conserver
les moyens de preuve 4 opposer & celles de la demande en rem-
boursement (¥). I’Emperenr Caracalla ('), sensible 4 ces in-
convénients, ajouta 4 Pems.p. Un nouveaul moyen P’action, la
querela non numeratoe pecunive (). Avant toute réclamation
préliminaire du créancier, le débiteur peut lui présenter la
gn.np. afin de se libérer de sa promesse ().

Le texte de Caracalla a dé&ja éié évoqué (), 11 agsimile les con-
ditions d’application de la ¢. et de l'e., sauf celles relatives aux
délais et & la charge de la preuve.

{129) CoLiINET, p. 294 résume les arguments de GoupscaMiDT (fherings
Jahrbilcher fiir die Dogmaiik, 24, 91) sur les inconvénients de l'exception:
« & de son c6té le créancier w'engage pas son action, par Id il ne permet
pas au débitewr d’opposer Uexception. ("est pour de tels cas qi'un moyen
Fut donnd & celui-oi de perpétuer le droit & lannulation, lo quercla.., ». La
seule utllité de 1z guerelae n'est pas de perpétuer P'exception, ce n'est pas
une Peststellungsklege comme le croit aussi Krtieir. Le reste de l'argu-
mentation de GorbgommIpT est défendable malgré le scepticisme de Cor-
1InET pour qui la guerele est antérieure & Vexception.

(130} C. 4,30,4 de 215. Pro LEVY, p. 227 qui pense que 1a guerelle incon-
nue de la procédure formulaire a été introdunite par cet Empereur. PERNICE,
Parerge, Z.8.8. 13, 1897, pp. 277, 280 n. 8 et 283, voit dans le C. 4,80,2 de
213 une autre allusion & 1a ., plainte active de la procédure ewira ordinem
qui aurait pu exister dés I'époque classigue, sous le Haut Empire. Pour
CoLLINET, DD. 256, 261, 282-284, 291, 295, sl la mention la plus ancienne de
la . est cette constitution de 215, le rescrit ne la présente pas comme
une nouveanté et linstitution seraif née de la pratigue et non de la légis-
lation impériale. L’Edit 'Eudaemon de 138 serait plutdt & l'origine de la 4.
qui en tout cas a précédé I'e. Nous pensons que I'édit égyptien eoncerne l'e.
antérieure & la g. EnxtjeEr, p. 4 croit comme COLLINET a4 l'antériorité de
Ia q.

(131) Les arguments de CorLrmwetr, pp. 278, 282-285, distingnant en.n.p.
et g.nn.p. sont probants sauf celui du C. 4,308 qui ne traite que de l'e.
nommément désignée, et & laquelle réfdre querimonie. Cogq, Banuel, 2, 386
confond e¢. et g. Nous refusons la distinction collinienne entre guerela pro-
batoire et préparateire des pages 255-279.

(132) Pour la querele moyen d'attaque, voir LEMossE, p. 478 n. 39;
CoOLLINET, D. 289 sq.

(123) Voir supre n. 87. Le C. 4,30,4 désigne q. et @., refusant les deux en
eas d'aveu du débiteur. « Nimium tarde gquerelam deferre» dans le con-
texte signifie gue vous ne pouvez plus soulever la gquerelle ou opposer
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§ 2. ABSENCE DN DALAIS POUR PRESENTER LA QUERELA

Caracalla ne mentionne aucun délai pour déférer la que-
relle (1), ni les constitutions suivantes, celle de 223 (%) et celle
de 228 (**) qui n’impose Vannée utile qu’a Pexception (*1. Alors

T'exception car vous avez déja avoué la dette, ef mon pas car vous étes
hors délai. A cette épogue Pexception étaif aussi perpétuelle. Contre
Krierr, p. 5. COLLINET, pp. 292-203, croyant aussi la querelle perpétuelle,
note que I'édit ’Budaemon qui la désignerait ne connatt ancun {élai. Pour
nous P'édit mentionne l'e.

{184) Voir note précédente.

(135) ©. 4,30,7. CoLLiver, p. 295 pense que ce texXte d’Alexandre-Sévére
traitant de la condictio et de Uezceptio wWévoque pas de délai pour la
querela, ce qu'il aurait mentionné il ¥ en avaif eu un. Cet argument né-
gatif est faible, mais nous y souscrivons. Pour 1’épogque postérieure, la
mention dun délai par le Code Hermogénien, 1, 1 et par les ceonstitutions
sGvériennes et dloclétiennes {C. 4,80,8;5;10) concerne uniguement l'excep-
tion.

(136) Pour Corrinet, ce C. 4,50,8 introduigit un délai pour la guercle
(pp. 292-295), d'une année comme pour les remddes homnoraires, «en
fovewr des créanciers que la perpetuité des moyens de défense sacrifiait
trop ». Oe serait une restriction aun secours anormal dont a bénéficié le
débiteur gui peut désormais attaquer la promesse (p, 293). L'auteur sou-
tient p. 296, n. 140 gue les textes gue nous avons mentionnés supra p. 222
concerneraient la guerele et non Pexception, Les interpolations qu'il in-
voque sont peu probables, Targument négatif du ¢, 4,30,7 est faible, 1a
guerele en 223 ne connait pas de délai, pas plus que la condictio et Vew-
ceptio § ans aprés, le délal du €. 4,80,8, intra legibus definitwm tempus
s'applique & Vewceptio dfiment mentionnée. Le terme nsgé de querimonie la
désigne aussi, et non la guerelg. 81 lempereur avait voulu désigner la
gquerele, il Vaurait fait explicitement sans utiliser le mot gquerimonia
trop général. CoLLINET, p. 284, traduit GOLDSCEMIDT, 0D. cit., dont nous par-
tageons les idées, pour mieux le critiquer: «on gowmit Pexpception & la
preseription anormale, dés avant 228 ».

(137) Contre LEvy, p. 230 pour qui le C. 4308 de 228 g'applique &
Tezoeptio comme & la guerele. Pour CoLLINET il me gapplique qu'a la
querele car ewceptic n'existe pas encore, les constitutions 1la mentionnant
étant interpolées (celle-ci, le C. 4,30,8 et les C. 4,30,3:4 et 6). L'argument
de l'interpolation, trop facile pour le Digeste, est inacceptable pour le
Codexr. Les passages suspectés sont d’ailleurs d'un latin trés classigue.
Nous pensons gue dans ce texte les termes guerimonia usus... in queri-
moniam credifore ne concernent que l’exception, d’aillenrs mentionnée & la
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que Ie délai de Vexception est porté a 5 années utiles par les 2
constitutions de Dioclétien, C. 4,309 (%) et C. 430,10 (%), la
querele peut étre portée & n’importe quel moment par le débi-
teur.

quite « sin outem gquestus est ewceptio non numeraiae pecunice...» alors
que la querele ne est pas.

(188) Ce texte parle d’exception {dandem ewceptionem convenit) et de
rgi querela. Cette expression difféere de g¢.n.n.p. Hlle signifie procés, con-
testation judiciaire, La mention d'un délai (si necdwm tempus intre
guod...) concerne donc le procés de lexception et non de la gnnp. On
pourrait aussi user de Yargument facile de Iinterpolation par Justinien.
Nous verrons que cet Hmpereur a repris de Théodose la limitation de
temps aprés la reconnaissance de dette et le non versement des deniers
pour agir par voie d’'action, Les transeripteurs ont pu vouloir faire croire
que ceci était la jurisprudence classique. Contrae KxieER, pp. 7-8 pour qui
guerele et exceptio sont toutes denx goumises 4 cette époque & un délai.
8i Dioclétien avait voulu restreindre le délai & Vewceptio, iI n'aurait pas
employé le terme ambigu de querels, mais aurait dit fhaec ewceptio. Bi les
inexactitudes terminologigues sont rares dans la procédure formulaire
A vadit préeis, elles sont fréguentes dang la procédure extraordinaire. De
plus 'expression gquerele rel n'est pas ambigite et si Dioclétien avait pensé
a la g.nm.p., il T'auraii énoncé en toutes letires.

(189) Ce. texte explicite oppose querele et ewcentic (magna sit diffe-
rentin), pariant contre les auteura gqui les assimilent, et exclut tout délat
pour la gquerele (temporis divturnitete non ewcluditur), au contraire de
l'exception que nous savons par le Code Hermogénien limitée a4 cette
épogue & 5 ans. Le terme querela est encore employé (quod ewmceptio non
numeratoe pecuniee ceréie die non delata querela prins evanescel) mais
siguifie contestation judiciaire car se référant A esn.n.p. citée juste avant,
Ce terme malheureux a peut-étre été rajouté par des commentatenrs de
Justinien, car le confexte oppese clairement les denx concepts. Conirae
KrilGER, D. 8. L’exception dont le délal partirait de I’échéance du billet se-
ratt refuste quand, dans les 5 ans de cette échéance, le débiteur n'aurait
pas déja agl par guercle (Feststeliungskloge)., Ceite interpréiation est
trop étrangére 4 la lettre du texte. Pour lui gquerele icl signifie n.n.p.
CoLLINET, D. 286 pense comme lui, ce rescrit de 203 subordonnerait 1’'exer-
cice de l'exception & la délation de la guerele. L'auteur use de ce texte
pour démontrer la distinetion & faire entre querele et ewvceptio, et consi-
dére Venn.p. introdmite par ces textes de Dioclétien. Au contraire,
SUMAN, p. 275 et KRELLER, Dp. 311 et 319 pensent que gquerele veut dire ici
procds.
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§3. LA CHARGE DE LA PREUVE POUR LE DERITEUR

Dans la querely, la preuve appartient an demandeur, le débi-
teur plaignant: Actori incumbit probatio, T1 attaque en outre
un écrit Paccusant au lieu de se défendre contre lui. La consti-
tution de Dioclétien déja citée (M) oppose sur ce point Iexcep-
tion qui a déplacé la charge de la preuve sur le eréancier (") et
la querels nopérant pas encore ce renversement. Les motifs
quelle invoque laissent perplexes: d’apres la neturalis ratio, il
est difficile dans Pexception d’apporter la preuve d'nn fait né-

(140) C. 4,30,10 et O. 4,19,23 de 204, Corrmer, p. 300 n. 159 et 161
pense gue le texte ne concerne que Pexception: «ced effet, qui appartient
a Vemception, ne saurait étre attribud & lo guercle » (D, 302). Le C. 4,30,3
de 215 étant interpolé, ce texte serait le premier & mentionner pour U'e. un
renversement de la preuve, Voir supre, p. 221, Corrwer (pp. 299-302) re-
prend les vues de Monvier (VRH, 24, 1900, pp. 171-176) 4 1a légére diffé-
rence gue, si le renversement de la preuve est constaté en premier par
Dioclétien, la solution lui est peut-8tre légérement antérieure et pourrait
remonter 4 228, date d’apparition pour lui de Pe. {p. 302: «le rescrit de
Dioclétien affirme lg régle qui doit lui éfre antérieure, et il y o lew de
penser que lennp. @ toufours ew cet effet sur la charge de la prewve »).
CorLLmgT se contredit. A la page 206 il affirmait gue cette méme constitu-
tion guant au délai concernait la querela et non Vewceptio: « tous les res-
crits metient les délais en rapport avec la querele, ducun ne vise ewpres-
sément lo durde de Ueaception. La constitution de 294 qu'on invogue tou-
jours en ce sens est relative & le querele », Maintenant, quant & la preuve,
le texte désignerait exception. De plus, p. 298, ce rescrit prouverait Ueffet
keiigerien: « une constitution de Dioclétien dit en fermes concis que Uew-
ception §'dvanouit si la quercle w'e pas été déférde dans le délai prévi ».
Trop de conclusions sont tirées de ce texte de 4 lignes. 11 concerne 4 la
fois a. et ¢., ce gue CoLLINET tantdt nie, tantdt accepte comme & la p. 208.
Quant & la preuve, il traite non pas uniquement de l'e., mais aussi de la
querela, ce que COLLINET, p. 204 reconnait comme lu habituellement par
1a doetrine, idem p. 282: « certains auteurs w'attribuent le renversement de
lo preuve qu'd Uexception... enlévent @ le querela le consdquence du ren-
versement de la preuve qu'ils transportent & Pemn.p.». Le motif invoqué
par Dioclétien interdit la confusion collinienne de la p. 300: la preuve
négative concerne pius l'exception gui nie que la quercla active qui af-
firme. La noturalis refic commande moing le renversement de la preuve
pour la guerele gue pour l'exception. Si le texte n’innove pas et constate
le dreif antérienr, ¢'est sur ce point.

{141) Depuis 215, C. 4,30,3: voir suprae p. 221,
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gatif (17), alors que dans la quercla la preuve doit incomber au
débiteur str de lui pour porter plainte (*¥). Dans les deux cas le
fait étant négatif et les écrits accusatenrs, la différence de traite-
ment ne &’explique gue par la procédure obligeant les deman-
deurs 3 assumer leurs preuves afin de ne pas présenter de procés
douteux (),

§4. LE SOIDISANT EFFUT DB PERPIETUATION DE L'EXCEPTION PAR
LA MISE EN (EUVRE DE LA QUERELA

Collinet avoue () que «les auteurs méconnalssent ce role
capital » et il nous évoque cet effet & de nombreuses reprises (1),
La mise en cuvre de la querele perpétuerait autant cette der-
nidre que Vemceptio et la condictio.

Le premier texte invoqué, «tout a fait explicite», est de
2928 (7). Le terme de querimonig utilisé désigne Vewceptio men-
tionnée & la suite en toutes lettres dans le texte. Le débiteur
gui a protesté par I'exception perpétue celle-ci au bénéfice de son
héritier. Si le souscripteur de la cauntion a protesté contre une
réclamation en remboursement du eréancier (¥}, « Pexception

(142) €. 4,30,10: « negantem numerationem, cujus naturali ratione pro-
batio nulla est et ob hoc ad petitorem ejus rei necessitatem transferen-
fenm ».

(143) C. AlL: «Inler eum qui fectum adseverans, onius subiil probve-
tionis ». Notons que dans ce texte tréds concis, Yexpression petiforem ejus
peut g'appliguer . la fois an petitor eréancier dans 'exception et au pelitor
débiteur actif dans la guerele. Dans les deux cas ia preuve est pour lui

(144) Pour Persicp (ibid.) le probléme de 1a. charge de la preuve dang
1a guerele est 1ié A celui de son atéribution & la procédure formulaire ou
extraordinaive. D’aprés CorLlIxET, la gquerele appartient & la procédure
extraordinaire (p. 301 4n fine et n, 170). Nous le pensons aussi, d'antant
plug gue CorlLIFET nen fire pas la conclusion pernicienne que dans la g,
voie de droit extraordinaire, l1a charge de la preuve dolt relever obliga-
toirement du créancier. Ceci n'advint pour nous gque sous Théodose, et gue
spus Justinien pour Corriner (p. 303).

(145) Op. cit., p. 297.

{146) Pages 261, 264, 272, 282, 285 n. 98, 286 et in fine 207 ss.

{147) C. 4,80,8 de 228, p. 297 n. 149. Voir supre notes 70, 78, 75 et 76, 131,
186 et 137.

(148) Tt non pas « g'est plaint par une guerela » comme le 1t COLLINET.
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Fapplique & perpétuité A son héritier et contre les héritiers du
créancier » (). Au contraire, si le temps légal g'est éeonlg, clest-
3-dire le temps légal de Iexception, car la gquerele ne connait en-
core ancun délai, Phéritier du débiteur doit payer intégralement
&1l est poursuivi en remboursement. Cette solution n’est pas
choquante. Pour éviter ceci, Ihéritier diligent peut prendre les
devants et opposer le premier une querela, a cette époque non
temporellement limitée, ou une condictio, elle limitée (™). Sinon
il supporte la négligence de son ayant droit qui aurait pu, en
son temps, soulever une guereltle. La lecture de Collinet est con-
traire au principe procédural du parallélisme des formes et sa
solution inutile. I’héritier peut continuer la procédure de la
querele ou de Pexception commencée par le débiteur défunt.
Kriiger distingue aussi querimonia et querele (™).

Le deuxiéme texte évoqué par Collinet est le C. 4,30,10, déja
analysé (%2), Ce texte distingue certes querele et exceptio (™).
C’est la quercle ef non Pexception quw’il définit comme perpeé-
tuelle (*Y), On ne peut pas vétorquer au débiteur gue les délais
de son exception sont écoulés puisqu’il agit par querelle et que
cette plainte n’est pas limitée dans le temps. Le texte ne dit pas
quen portairt plainte le débiteur perpétuerait une exception qui
sans cela risquerait d’dtre prescrite. Collinet est amené A cette
traduction fantaisiste, car il semble avoir opté pour les délais de
Pexception & partir de P’échéance du billet. 8i on les {ail partir

(149) Termes mémes de Lazmosse éditant posthumement COLLINET, p. 297,
Nous acceptons les conclusions de auteur mais pas ses prémisses.

(150} Voir énfre p. 256 ss. Il est normal gue la condictio soit limitée et non
1a quercle. La condictio étant la réclamation d'un écrit, il convient de s’y
prendre plus tot.

(151) Z.8.8. 58, p. 6, 1. 3. Contre Rinigr, pro-Collinien, Hiude sur Phis-
foire de la « querela inofficiosi » en droit romain, liége 1042, p. 143,

(152) Voir supra n. 84, p. 239 et n. 139, n, 140.

(153) C. h.l.: emagna §it differentia », On a vu qu’'au gré des besoins de
CorLiret, le texte traitait exclusivement de l'e, de la ¢. ou des deux,

(154) Nous traduisons: « Celuni qui prétend ne rien devoir peut toujours
porter plainte préalablement contre le créancier »,
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plus logiquement de la mise en demeure, cet effet de perpétuation
devient inutile (%%).

Les textes finalement cités sont de Jugtinien (). Nous ne pou-
vons pas admetire cet effet sous cet Bmpereur, car il n’a pas con-
fondu la guerela et Pemceptio, méme en leur donnant les mémes
délais (*7).

Collinet prétend ensuite que la rmise en cuvre de la quercle
perpétue aussi Ia condictio. (Vest inacceptable. il y a un délai
3 la condictio, pourquoi ne pas joindre une demande connexe
de reddition du billet mensonger 5 une guerelo? Un plaignant
diligent devrait le faire. Surtout estdl utile de perpétuer une
condictio coutionis? Les deux actions, g. et c.c. aboutissent an
méme résuttat. e débiteur qui a soulevé un moyen n'a ensuite
gucun besoin d’évoquer Pautre. La procédure de la querela, par
exemple, a autorité de la chose jugée pour la condictio. Col-
linet reconnait qu’« oucut tewte ne déclare formelloment que la
condictio est perpétuée por 16 querele, Mais quune constitution
de 294 conduit & Vadmettre» (™). Le texte traite certes dun
délai pour la condictio active, délai interrompu non part la mise
en ceuvre d’une guereld non mentionnée, mais par un acte de pro-
cédure concernant cette condictio. ®i il y avait & la rigueur une
procédure qui pouvait interrompre le délai de la condictio (),
ce serait Vewceptio, car le texte parle de contestatio et nous
avons vu que ce terme générique désignerait plutét Pexcep-

(156) Rappelons aussi que la charge de in preuve dans cette querele
perpétuelle est pour le plaignant, le débitenr: « Celut gui assure Une
plainte se sowmel & e faire la Preuve, celul qui nie & une demande en
rembowrsement qvoir rec i SOMe n'e pas & le prowver» (traduction lit-
térale). La contrepartie de avantage pour le débltenr 3 bénéficier d'une
guerelle perpétuetle est qu’il doit apporter ses preuves dans sa plainte.

(156) C. 4,80,14 §4 de 528. Voir infra pp. 249-250.

(157) Voir suprae n. 86 et p. 236 ; infrae pp. 251-252.

(158) €. 4,94 analysé infre p. 258, 29255 op. cit. p. 208,

(159) Le droit judiciaire romain serait assez étrange, cat Yacte d’'une
procédure donnée pourrait interrompre 1a prescription d'une autre procé-
dure.
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tion ('9). Mais il n’en est rien, ici « confestatio » se rapporte &
un gcte quelconque de procédure de la condictio (1%),

Section 2. -~ Les réformes d’Honorius

Honorius modifia, leg conditions de fonctionnement de la
querela.

§ 1. Lms NOUVEAUX DBELAIS

En 421 (!%) PEmpereur décide que le débitenr bénéficie d'un
délai de cing ans aprés Péchéance du billet (1) pour soulever
ia querelle, solution inspirée du délai de 5 ans de Vexception re-
montant & Dioclétien (%),

Ce méme reserit impose un délai de 12 ans 4 Paction en rem-
boursement du créancier (). I1 convenait de compenser cet
avantage pour le débiteur en ne hui permettant pas & n’importe
quel moment durant ces 12 ans d’apporter sa contfestatio (*%).

(160) Voir supre p, 232 et n. 112,

(161) Contestalio signifie litis contestalio, acte de procédure prépara-
toire et non probatoire de la procédure extraordinaire, l'ancienne Iitis
denuntiatio de la procédure formulaire qui deviendra le libellus conven-
tionis sous Justinien.

{162) C. Th. 2,274 et Inferp. Conire CorLINgT, p. 293, pour qui les cons-
titutions dicclétiennes, ¥ compris le Coder Herm. avaient d€jd imposé ce
délai, non 4 P’e., mais i la guerelle. Voir supre n. 84, Nous sommes d’ac-
cord avec CoLLINET, D. 296, n. 140 pour gui ce rescrit théodosien «met le
délai en rapport avec la querela ».

(183) C. h.l 4: aetatem chirographi; Interp.: tempus coutionis; intra
quinguennium cautio conscripia. Girawp, p. 503, traduit ceci comme la date
véritable du billet. Clest difficile 4 admettre car au cas od une partie des
fonds dus aurait été versée, le débiteur confiant qul atfendralt perdrait
son droit A 1a gquerela. Il est plus logigque que la guerele parte de ’échéance
et 'exception de la mise en demeure, Voir XrUGER, p. 3.

(164) Voir supre p. 225,

(166) Délai ramené & 2 ou 5 ang en cas de mort du débiteur dans la
méme ville ou non que le créancier: (O, Th. 2,27 pr. ; 5 et Inferp.

(166} Ce terme est utilisé au C. Th. 2,274 pour désigner la gquerels. On
ne doit pas en conclure comme COLLINET que c'est spécifigue, Classique-
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Aprés la 5° année et jusqu’a la 12° année de Péchéance, le débi-
teur ne peut plus jouer de role actit.

Quant au role passif de Pexception, le débiteur a toujours
droit aux 5 ans dioclétiens de grace, aprés mise en demeure. Bi
cette exception repousse al loin le proces, la faute en incombe
au créancier qui navait qu'a réclamer plus tét son paiement.
@il ne I'a pas fait, c'est que peut-étre il n’a rien versé (1%).

§ 2, LA SOI-DISANT CONNEXTEf QUERBLA - BXCEPTIO

Si ce rescrit d’Honoriug est cité a deux veprises par Colli-
net (%), lorsqwil traite de leffet « capital» de la querele, A
savoir perpétuer Pexception dua débiteur, il omet de le faire pour
g'appuyer exclusivement sur une source de Dioclétien et une
autre de Justinien ("®). Seuls Suman (™) et Kriiger (") voient

ment ce terme signifie plutdt ewceplio: voir supra pp. 243-244 et n, 161; p.
232, n. 112, Au Bas Empire it deviendra générique, désignant aussi bien e.
aue ¢.

(167) Par ex. 8 ans aprés Vexigibilité d'une dette non contestée active-
ment dans les 5 ans par un débitenr eroyant son créancier étourdi, si ce
eréapcier tardif exige le remboursement, e débiteur peut epcore le faire
patienter 5 ans en i opposant Pexception. Cette réforme des 12 ans est
&esprit volontariste. Le eréancier fatigné, manguant de eonviction, doutant
de pouvoir faire la preuve de la numération, est un personnage &qui-
voque. Cette solution &voque la protection interdictale, Uinterdit wnde i
refusé aprés un cerfain temps au possesseur nonchalant, la possession
perdue sang bénéfice d’interdit par le possesseur émotif quittant son
c¢hamp & T'approche d'une foule qui pourtant n'en veut pas 4 sa ferve, la
poszession par contre accordée aux pogsesseurs actifs qui pourront méme
1a conserver animo solo.

(168) P. 289, n. 110 A propos du terme contestatio, et p. 206, n. 140 &
propos du délal soi-disant ne concernant que la gwerely, conclugion que
nous acceptons pour la source théodosienne et refusons pour les mources
dioclétiennes.

(169) Pages 297-298: « En outre, une constitution de Dioclétien et Mawi-
mien dit la méme chose en termes concis: Pewception §'évanouit &l lg que-
rela Wa pas 6té déférée dans le délai prévu. Bnfin, dans la constitution de
528, Justinien formule la méme régle deus fois, & 1o Fin duw §4 et & la fin
du §8, cette derniére fois un pew moing correctement ». Sur les fing des
§4 et §8, voir infre p. 249 sq.
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ce T0le perpétuatenr de la guerele dans ce texte d’Honorius (7).
Le texte dit que si le débiteur reconnait son écrit mais prétend
ne pag avoir été payé, il faut déterminer la date d’échéance du
billet, de maniére que si ce débitenr est resté silencieux durant
le 1aps de temps qui lui est reconnu pour la coniestatio, il perde
la protection de cette « plaisanterie » (). Le texte ne dit pas
que le débitenr reconnait son éerit & Poceasion d’une exception
en luttant contre nne demande en remboursement. On ne sau-
rait le conclure, car « chirographi aetatem » est la date d’exigi-
bilité et ne peut concerner que la querele; pour Ie. ce serait la
date de mige en demeure (). Le terme coniestatio a la suite
désigne pour une fois la querels. La legon du texte est, gu’hors
délai, elle n’est plus soulevable. Linferprefatio renforce encore
notre lecture, Les termes tempus coutionis et indra quinguen-
niwm cautio conscripte ne peuvent désigner que les délais de la

(170) P. 278.

{171y P. 10, au IV: « I8¢ dic Irist abgeleufen, ohne dofl der Schuldner
Tontestiert hatte, so erlosch die emoeptio na.p. ) ferner ist gu erwodhnen
Honorius Cod. Theod. 2,27,1,4: ‘wenn der Schuldner die vom Recht fir die
Anzeigen angegebenen Pristen untitig versireichen lieB, so verliert er das
Hindernis dieser Ausfluch®’, némlich das gegen die Klage bestehende Hin-
derais der nanp. Deutlicher reden die SchlulBiworte der Interpreialio zu
diesem Hrigh des Honorins ». La traduction de KnUerr est boune, il re-
connkait lui-méme gu'elle n'est pas trés coneluante et nous référe & 1'Inter-
pretatio, or celle-ci est encore moing explicite. On remargue gue KrUGER
n'ose pas parler de UHindernis (obsiagculum) der ewxceptio nn.p, mais
uniquement de Y Hindernis na.p., ce qui montre sa géne & tirer cette con-
clusion hardie da texte.

(172) Ernst Levy et Hans KrELLER ignorent cette constitution frés am-
bigiie. CorrINeT, qui a déja utilisé le texte & propos du délai de la gue-
relle, ne peut pas l'utiliser pour prouver l'effet de perpétuation, car il de-
vrait se contredire et admettre que le texte parle d’e. dont le délai pour-
rait étre perpétué par une guerelle,

(173) Obstaeulum cevillationis, trés bien traduit comme Hindernis der
Ausflucht par KRUGER.

(174} Conitre évidemment KrUgER, p. 8, pour qui le délai de I'e ne part
pas de la mise en demenre, mais de la date d’échéance: « (der Frist) in-
nerhalb dessen die ewceptio na.p. geltend gemachi werden mubte, mit dem
Augenblick zu laufen begann, th dem der Glidubiger die Kilage aus der Sti-
pulation anstellen konnte ».
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querele. Si Honorins avaif rappelé ou inventé une régle si im-
portante qu’elle revient pratiquement & faire partir le délai pour
Te. de Péchéance du billet en rendant Ve. insoulevable si une
querelle n’a pas déja été présentée, il aurait fait en fermes non
ambigus, dans un chapitre particulier. Les commentatenrs de
Vinterpretatio auraient analysé cette nouveanté au liem d’étre
muets & son égard,

§3. 1/ OBSTAOULUM IN FACTUM

Admettons quun débiteur ait laissé g’écouler le temps de la
querele sans agir (%), Ce débitenr inactif, méme aprés 5 ans,
n’est pas obligé d’attendre la réclamation en remboursement du
créancier pour lui opposer une exception quil m’aura pas a
prouver. Il pourra clarifier préalablement sa situation juridique
en présentant une querelle @ factum avec charge de la preuve
pour lui, si il est st de son fait (115), Clet obstaculun ne présente
pas pour lui beancoup d’avantage, et en attendant la réclamation
du créancier anquel il opposera exception, il fait I'économie de
la charge de lg preuve,

Par contre, le débiteur qui aurait sans succés tenté une gue-
rele dans les 5 ans, pourrait-il opposer une exception & T'action
du eréancier? Auncun texte ne 'y autorise. Le jugement sur la
querele condamnant le débiteur a autorité de la chose jugée sur
Pexception, méme si ces voies de droit ne sont pas connexes. Ce
débiteur ne pourrait opposer qu'une défense informelle qu’il de-
vrait prouver contre le billet présenté par le eréancier et Vac
cusant.

§ 4, Lk RENVERSEMENT DE LA CHARGE DE LA PREUVE

Si 1a querelle a été soulevée dans les 5 ans par le débiteur im-
payé ou insuffisamment réglé, Honorius le libére du fardeau de 1a

(175) Pour le tempg de Pe. ii 0’y a pas de probléme, car, le procés en-
gagé, le débifeur opposera les moyens de preuve & sa charge contre le bil-
let présenté par le créancier.

(176) On peut imaginer ceite golution i partir du C. Th, 2,274 et In-
terp. Contre KrUGER, p. 10 et SuMan, p. 278, pour qui le débitenr est sans
défense méme informelle. Tl est vrai que la scurce est peu explicite.

S
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preuve de la non numération. Le créancier devra prouver qu’il
a bien remis la somme contestée ('), définie comme la cause de
la créance. II s’agit en équité de la cause efficiente (¥7%).

Section 3 - Les réformes de Justinien

£ 1. LS DRLAIS DE PRESCRIPTION

Un nouveaun délai de 2 ans, partant de 1a demande en justice
du créancier pour I’exception (") et de 1a date d’échéance du bil-
let pour la querels ('), limite ces deux voies de droit distinguées
en théorie ('™}, La briéveté de ce délai contrebalance Pavantage

(177) C. Th. 2,27,1: « Hoc enim toto jure canfatum esi, ut scripiurem
prolator adfirmet ». (est la régie du Bas Bmpire, affirmanti, non neganti
incumbit probdalio. Voir PEenicE, £.8.8., 13, 1892, p. 286 3. COLLINET,
0. 293 et 298 pense que le renversement de la charge de la preuve a été
introduit uniquement sous Justinien, qui a voulu Hmiter cet avantage of-
fert au débiteur en introdmisant un nouveau délai de prescription extine-
tive de 1a guerele de 2 ans au leu de 5. P. 801 I'auteur pense que Vinter-
pretatio du Code Théodosien comme les C. 4,30,1 et 8 ne concernent que
Pen.np. et 4 1a rigueur Fe. doli qui lui est liée (note 163). La charge de la
prewve pour la ¢. ne fut renversée que sous Justinien, qui aurait contesté
la distinction dioclétienne entre preuve d'un fait positif et négatif pour
considérer aussi comme négative la preuve exigée par la querela et D'at-
tribuer en conséquence au créancier. Cette réforme serait une conséquence
de la confusion justinienne querela-ewceptio (p. 302).

(178) C. Th. 2,272: « causas oporleat fenoris adprobariy; el., interp.:
« et cousas ipsing debiti unde pecuniam contrazit exponat ». A rapprocher
da C. Th, 2281 ol cette cause est Vefficiente de I'éguité: « oporiet enim
debitorem primo convinct ef $lc solutioni succumdere. Quam rem cum
juris ratio lum ipsa eequifas persuacdet », H.1., interp.. «Ille qui repetit
debitorem suum ceria prius prodbatione eonvincat», reprenant la régle
affirmanti, non neganii...

(179) Binon les créanciers ne porteraient pas plainte avant § ans sous
Théodose et 2 ans sous Justinien, pour désarmer leur débiteur de Pe. Il
leur resterait alors 7 ans on 10 ans de marge pour agir avant la prescrip-
{ion extinetive de 12 ans.

{180) C. 4,30,14 pr. et § 4.

(181) CorriNeT utilise le principium h.l., p. 203 pour prouver la distine-
tion entre g.nn.p. et ennp. et pp. 285-286 pour renforcer sa thése de l'ef-
fet de perpétuation de l'e. par une plainte en g. Justinien rappellerait ici
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qu'a le débitenr a obliger le créancier & prouver le versement des
deniers (¥2) et évite les atermoiements du proces.

§ 2. Lm SOT-DISANT EFFNT DE PERPETUATION DB L'EXCEPTION FAR
UNE QUERELA

Cet cffet serait exprimé tormeHement an C. 4,30,14 §4 et sons-
entendu au §6 (%), Pour Collinet 1a notification d’une querel® in-
terrompt la prescription de Pexception qui Iui est juridiguement
connexe (),

T,e contexte du §4 ne favorise pas Tinterprétation collinienne.
11y est dit que la querele peut étre notifiée personneliement par
dénonciation au créancier présent, ou signifiée au juge, recteur
ou maire 'l est absent. Ces procédés préparatoires interrompent
la prescription de la guerela. De la méme manidre, eoque modo,
la péremption de Pexception peut étre 4vitée, clest-d-dire en
usant de tels procédés de signification au eréancier. Tout repose

Veffet déja déerit an C. 4,30,8: le débiteur perpétuerait pour lui-méme et
pour ses héritiers son exception en portant plainte par la gquerela. Cela
parait guperfétatoire. 8i il a cominenceé par une querele dans les temps,
pourquol vouloir terminer par umne exception, d‘autant plug que mainie-
nant 1la charge de la preuve est la méme, COLLINET, P 282 ot 286 recon-
nait que le §6 du resgerit cité ne favorise pas son interprétation: « melgré
le langage ambigy du 86, ces procédes représentent les formes de la que-
rel et non de Pexception... ».

(182) Voir COLLINET, . 293.

(183) C. h.t. 14 §4: eandem quetrelam mawifestare, eogite modo perpetuam
«ibi exceptionem efficere. §6: suam eaceptionen creditori manifestare et
ite tempus statutum interrumpere.

{184) P, 286 s8.; 303 n fine et n. 172 D. g5y « Aux §§ 4 et 6, Justinien
indique les procdédés que devra employer le titulaire de Pexceplion pour se
régerver & perpétuité son droit & lo défense: ces procédés représentent les
formes de la querel ». 11 rejoint KarieEr qui affirme p. 4 que l’ancienne
querel® gurnommée maintenant contestatio n’a plus de rdle probatoire actif
et me servirait quwi perpétuer Pexception. Seyle la condictie resterait
comme plainte active. (est aussi Uopinion de KRELLER, DP- 206, 300, 320
ot 322, Le terme querele aurait été conservé par traditionalisme maijs dé-
gignerait Pensemble des moyens de droit au gervice des débiteurs, ¥ comn-
pris la condictio.
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sur le gsens de « eoque mado », Pour Collinet cet adverbe ne fait
pas une comparaison entre des moyens extinetifs de preseription
ayant chacun leur domaine respectif, mais marque une dépen-
dance, une connexité: par le fait méme de dénoncer la querelle,
Vexception est perpétuée. La connexité serait obligatoire d’aprés
Collinet, car les exceptions ne seraient pas signifiées, le texte ne
pouvant donc pas mettre en paralléle les actes de procédure de la
¢. et de Pe. qui ne sont pas les mémes (%), Rien n’est moins siir;
les répliques de Pemceptio faites par le débiteur au créancier
plaignant Ini sont aussi signifides par dénonciation,

Quant au §6, il confirme texfuellement notre imterprétation
du §4. CPest Phypothése du eréancier homme puissant. En cas
d’absence d’administrateur civil ou militaire, le débiteur signifie
son exception A 1évéque, ce qui en interrompt la prescripiion.
Pour Collinet, quoiqu’en dise le texte, ce n’est pas le. qui est
signifiée, mais la quercla ('), Sa lecture est inadmissible. I ex-

(185) Op. cit., p. 286: «le mot querele désigne wn moyen auire que
Uemception, car cette derniére ne se fait pes por denundietio, acte estra-
ordingire, mais par postulaiio judicicire ou contradictio de Tevocat dé-
fendeur ». PERNICE, 1ui, considére que c¢’est un terme giénérique de protes-
tation d'un débiteur envers un porteur de billet {(Z.8.8,, 18, 18982, p. 280 8.),
denuntiatio: «le terme denuntiatio n'est qu'un synonyme de contestaiio,
car les deuwm mots ont une tendance & se confondre », Or nous avons vu
dé&ja Uimprécision de la terminologie de basse épogue, supre pp. 243, 246 ; et
méme au Haut Empire la contestation désignant surtouf Pe., Justinien
n'aurait pas fait de eonfusion en admettant la dénonciation d'une e D’ail-
leurs, au C. h.t. 14 §5, Justinien parle de denuntiatio d'exception, ce qul
montre bien gque ce n’est pas un procédé propre i la gquerels. Voir infra
n. 187.

(186) P. 285: « malgré le langage ambigu du §6 »; p. 286: « An §6, il esi
vrat, lo notification ow créancier porte sur Uemception.,, Que penser des
terimes employés suam exceplionem oreditori manifestare? Que penser de
le confusion faite ici entre Vewception et la quercle? (elte confusion n'e
aucune portée; le moi ewceptio ne posséde pas ici son sens ordingire...
La notification an eréwncier de lo prétendue ewception {d’aprés lui une
guerele car l'exception au contraire serait notifiée par le créancier au
débiteur, parenthése de nous) a pour effet dinterrompre le tempus sio-
tutwm, c'est-q-dire le ddlai de preseription de Vexception. Or ¢ quoi bon
donner un moyen dinterrompre le délai 81 c'est vraimeni Pewceplion qui
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pression ewceptionem manifestere se retrouve au §5 qui est par-
faitement univogue (*¥}).

Si Justinien avait voulu reprendre cet effet complexe remon-
tant & Dioclétien ou Honorius, il Vaurait détaillé dans un para-

o

graphe particulier et non simplement évoqué & propos de frag-
ments traitant de procédure de signification. Le privneipium qui
traite de péremption n’évoque pas cet effet (%), Collinet est
amené 3 jongler avec les textes. Dans certains passages, Justi-
nien aurait confondu e. et g. et dans d’autres non. Cette con-
fusion s’expliquerait par Peffet de eonnexité et par le renverse-
ment de la charge de la preuve opéré uniguement par Justinien

est opposée? Une fois opposée, elle ne risque plus lu péremplion », (est
justement ce gue veut dire le texte, et il n'est pas absurde de le rappeler.
Le délai de péremption de 1'e. est interrompu pat Yacte procédural de signi-
fication & Iévéque, ce gui a le méme effet gu'une notifieation personnelle
au eréancier. Sur cette « confusion », COLLINET, PD. 286, 207, 303-305.

(187) Le débiteur peut notifier son exception (manifestare exceplionem)
au juge et non au créancier lui-méme 11 est un fonctionnaire puissant,
Le texte p’évogue pas leffel de perpétuation d'une exception par umne
querela. Néanmoins COLLIRET, D. 286, doit y contester l'expression mani-
festare ewceptionem retrouvée an §6: « Le défendeur a le droil de notifier
sa querele (et non 'exceplion comme le dit Ie texte, parenthdse de nous)
en venant trouver, adire, les juges qui communiqueront le fail au créancier.
La querela est encore ici distincle de Vewxception. La forme de lg guerela, dé-
claration orale devant les juges, ne saureit étre assimilée & celle de Vea-
ception, qui émene de Vevocat; alors que lo guerele est antéricure auw pro-
cés, Vewception apperalt sculement at cours du procés », L’argument procé-
dural est faible. La guerele n’est pas uniguement préparateive ni Vexcep-
tion exclusivement probatoire, Déja sous Honorius Ja g. ent un réle proba-
foive. Les deux procédures sont semblables (guoique non connexes). Auncun
reserit ne les différencie par Iobligation d’avocat ou de conclusions
cerites. Bien plus le §5 parle de denuntiaiio i propos de I'exception. La fin
du paragraphe 5 démontre gue cette manifestatio par denwntiatio n'est
pas Téservée 4 la ¢. Aprés avolr traité de l'e., le fragment dit que de la
méme manidre (hujusmodi) on peut agir pour la querelle, cest-d-dire la
notifier au créancier craint par juge interpose.

(188) Le principiwm impose un délai de prescription de 2 ans, d’abord
pour e, et ensuite pour la querelo. Les deux voies de droit sont décrites
indépendantes et non connexes. Il n'est pas dit gue Vopposition de l'une
interrompt la prescription de Tautre. CoLLINET, 1. 285 reconnait gue le
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pour la querela (™). Si depuis Homnorius, la terminologie juri-
dique est quelquefois imprécise, elle n’est jamais erronée (1%}, Cet
effet de perpétuation d’un moyen de droit donné par TPacte de
procédure d’un autre serait contraire au principe de Vindividna-
lité de ces moyens (¥},

§8. LA STRIOTE TORMINOLOGIE JUSTINIENNE DE LA QUERELA
BT DB L’ BXCEPTIO

Les rescrits de Justinien ne confondent jamais les termes
juridiques de querela et d’exceptio. C’est pour prouver leur thése
de Peffet de perpétuation que certains anteurs ont supposé des
confusions terminologiqnes.

principiem distingue bien Pe. de la g.; par contre les §§ 5 et 6 es confon-
draient.

(189) Corrivew, p. 285: «malgré le langage ambigu duw §6 ces procédes
représentent les formes de lo querele et non de Tewception » ; p. 286 « En
réalite, Feffet exprimé ¢ lo fin du §6 rappelle celud coprimé an §4; Scule-
ment au §4, il était correctement rattaché & la quereld, tandis qu'ow §6,
il est incorrectement ratiaché & Vesceplion, & la suite d'une confusion qui
vient du rapprochement, sous Justinien, des deud voies de droit antérieure-
ment distinctes ». T'autenr prend ici Peffet pour la cause et vice-versa. Les
veserits byzantins et notamment le principium du fragment 14 distinguent
bien au contraire leg denx moyens. D'aitleurs Pauteur en toute logiyue au-
rait 44 dénoncer une autre confusion, an début du §4: « In omni tempore
quod exceptioni taxatum est licebit ei, cui talis emceptio competit, denun-
tiationibus scripto missis querelam non numerglae pecunice manifestare ei
G numerasse cam... ». Il faudrait lire cud talis gquerela competit, sinon
14 encore on aurait la notification d’'une e. par denuntiatio, Cetie interpré-
tation est impossible car le texte oppose bien le moyen de Te, i celui de
la ¢. Comme on ne peut pas parler d’interpolation de textes byzantins, om
évoque des confusions. La confusion ne peut pas g'expliquer par le ren-
versement de la charge de la preuve car il date en fait d’Tonorius. Yoir
supra p. 247,

(190) Voir supre p. 246 et n. 166.

(101) P. 808, CorniINET recomnait que cet effet passerait outre Vabsence
didentité des formes de la g. et de Te: « Pour Pexpliquer, il W'y o pas a
songer & une ideniiid des formes, cer les formes speciales de le gucrela ne
rappellent en rien la forme de Pemception ». Ni les textes, ni la logique ne
justifient cet effet mythigue.
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Le €. 4,30,14 §4 distingue strictement Ve, de la ¢. & propos
de lenrs actes de signification respectifs interrompant la pé-
remption (*7),

Le C. 4,30,14 §5 ne désigne pas exclusivement la querela (1)
mais traite de la difficulté de gignification (denuntiatio) d'une e.
(ewceptionem manifestare) 4 un créancier puissant, situation
pouvant aussi se présenter i propos d’'une querela (*).

Le C. 4,30,14 §6 sépare les denx moyens, querelem opponere et
emceptionemn manifestare ().

D’aprés Collinet (¥}, Pemploi abusif du mot e. pour désigner
une ¢. provient de ce que Justinien aurait reconnu gue dans les
deux moyens du débiteur, il agit toujours de prouver un fait
négatif (1) et de Iapproximation du vocabulaire juridique grec
qui ne connattrait qu’un mot pour désigner ces deux réalités,
dvapyveia (%), LPanteur doit immédiatement revenir sur cette af-
firmation car le vocabulaire grec est précis: e. se dit mugoypogn
(Bailly, p. 653) et g. pepyg (Bailly, p. 599) ().

(192) Voir supre p. 249,

(193) Qui aurait &€& nommée erronément ¢, d’aprés CoLLINET, pp. 291-262
et 286.

(184) Voir suprae n, 187,

(195) Contra CoLLINET, D. 286 pour qui « le mol emception ne posséde pas
ici son sens ordincire » mais signifie quercle. Voir supra n. 187. L’e. ne se
ferait pas par manifesiatio mais par aveocat une fois le procés engagé par
le créancier, 1a g. elle étant une plainte libre devant les juges. En fait Iz
distincetion préparatoire-probatoire est inconnue de ces remédes d’équité
dispensant tous deux d’avocats.

(196) Pages 303 et 304, nn. 173-177.

{197) Hoenorlug 1'a en vérité fait avant 1ui aun C. TR, 2,27,1 supprimant
la distinction abusive de Dioclétien du €. 4,30,10, Voir supre p. 244 et n. 177.

(198) Corvmvet, ibid.: « Mais pewi-étre aussi la confusion fient-elle seule-
ment & une raison plus superficielle, & la facon habiluelle de désigner
les sanctions dw droit du souscripteur par le simple caxpression « anar-
gyria ». Le mot n'est pas tradait au Bamnry.

(199) CorLINET, 1hid.: « Sans doute, on utilise plutit les ewpressions tra-
duites directement, ‘anargurias peragraphe’ pour PVeacepiion, ‘mempsis’
pour la querela ». En fait dans les textes grecs cités par CorLINET: Nowv.
100 pr.; Now. 136,6; Sch. 1 ad C. 4,304 ; Bas. 23,1,64; Insi. Paraph. 413,2;
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La Novelle 100, cap. 1 parlant de querels non numeraetoe dotis
ne contredit pas la derniére ligne du C. 4,30,14 §6 parlant, elle,
d’exceptio non numeraitac dotis. On voit bien dans le contexte
de la Novelle qu’il s'agit d’'une plainte active et dans celni de
Pgutre constitution d’une défense passive.

Les deux derniéres eonstitutions de J ustinien, les C. 4,30,15 et
16, ne traitent que de Pexception sans erreur de vocabulaire.

§4, Lg MYTHE DE LA CONTESTATIO JUSTINIENNH

Ta contestatio serait une voie de droit distincte de 1a ¢. et de
Ve, une protestation gracieuse (**) et non encore judiciaire
contre le billet, déposée par le débiteur auprés du créancier lui-
méme ou de motables (¥). Elle existerait au moins depuis
Alexandre-Sévére et aurait 6té réorganisée par Justinien gous le
nom de denuntiatio (™). Elle suftirait a renverser la charge de
la preuve. Les sources ne sont pas aussi explicites gue le vou-
draient les partisans de cette these.

Te 1% texte serait le C. 4,30.8 d’Alexandre-Sévére de 228 et le
terme querimonie désignerait cette contestation (). Kreller (™)

Awth. 98, 1a confusion est a exclure, le mot désigne exclusivement 1'e. 0p-
posée & la ‘Mempsis’, querele, ce qui est aussi Iinterprétation de Théo-
phile, Inst. Pareph. L ¢it. Voir COLLINET, P 304, n. 176.

(200) Private contesiatio en allemand, voir définition de XrUGER, pD.
8 et 11.

(201) Théses de MACQUERON, p. 9268, VILLERS, D. 362, GIRARD, 1. 502 etn. T.
Contre COLLINET, p. 291 et n. 126 qui penche pour la thése de KrUeEr de
I'apparition de la contestatio, a1 moing sous ¢e nom générique, avec J usti-
mien. Veir aussi p. 282 n, 83: « e contestatio ou denuntiatio, protestation
adressée o U'adverseire ou au magistrat, disent les wns, & Padversaire seul
disent les autres », Voir p. 289.

(202) Avec des nuances terminologiques chez COLLINET gt sans Téserve
chez Krijasr, p. 8, 8 ss, cette contestatio serait apparue sous Justinien
uyniguement. Pour KrUGER, p. 4, elle aurait remplacé la quereld dont le
nom aurait été maintenu par traditionalisme. Voir supre n. 184

(203) GYRARD, p. 502 n. T. Kritaer préfére ne pas mentionner ce texte.

(204) Op. cit, p. 315,
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et Suman (*%) refusent cette inferprétation et nous les approu-
vons entiérement (%),

Le C. 4,2,5 de Dioclétien de 293 utilise le terme de contestatio
dans le sens de litis contestatio querclae n.n.p., procés de la
g.n.a.p. ().

Le C. 4,30,9 du méme empereur traiterait de la contestatio
gracieuse par la formule in testando juri poritum sit (*®). Le
contexte rattache cette forme de festatio i la querela rei, c’'estd-
dive & Ven.p. ().

Le C. 4,94 du méme présenterait cette contestatic extrajudi-
ciaire (3%}, Pour Kreller il s’agit en fait de litis conlestatio con-
dictionis, le texte traitant de condictio coutionis, réclamation
du billet par le débiteur non payé auprés des autorités judi-
claires compétentes (1), Pour Kriiger il s’agit plutot de litis con-
testatio g.na.p. (9).

Le C. Th. 2,27,1 4 utilise toujours le terme de conlestatio dans
le sens de litis contestatio (*3).

Le C. 4,30,14 §4 4 §6 de Justinien traiterait de la nouvelle con-
testatio justinienne, la denuntiatio (*'). Nous avons déja énoncé
notre opinion 4 ce sujet (*). Le terme de denuniiatio n’évoque
pas dans ce rescrit une voie de droit gracieuse, protestation
extrajudiciaire adressée au porteur du billet par Vintermédiaire

(205) Op. cit., p. 265 ss.

(206) Pour notre lecture voir supre notes 70; 75 131; 136-137; p. 241.

(207) Girarp préfére ne pas utiliser le texte. Suatsw, p. 298 et KRELLER,
p. 319 le jugent entidrement interpolé, le débitear n'anrait méme pas droit
2 la . KRUGER, p. 9 est plus nuancé et pense que le fexte concerne Ia litis
contestatio. Voir supra pp. 248-244 et n. 161; nn, 111-112.

(208) GImaRD, op. cit. SuMan, pp. 272 et 274; KRELLER, p. 305 n. 107 et
p. 319; KniicEr, p. 9 estiment le texte interpolé.

(209) Pour notre analyse, voir supra p. 225 n. 84 et p. 239 n. 1388,

(210) GIBARD, op. cit, Oontra Krlerr, pp. 9 et 12, -

(211) P. 819 gs.; 290 s=.

(212) Krteer, p. 12.

(213) Contra Gimamp, ibid; pro Krteer, pp. 10-11 et 13,

(214) Giranrp, ibid ; Kritoux, p. 8; COLLINET, pp. 290-201,

(215) Voir supra pp. 249-250 ef p. 253,
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de notables, maig la signification d'une procédure judiciaire,
querele ou exeeptio. Méme il fallait admetire la synonymie de-
nuntiatio-contestatio, elle n’aurait auctne portée car confestatio
devrait &tre pris au sens de Fitis confestatio et non de profesta-
tion libre (*6).

Chapitre IIT

LA CONDICTIO CAUTIONIS

Indépendamment de Vexception passive ou de la querele ac-
tive, le débiteur a un auntre moyen qui compléte les deux pré-
cédents, la condictio coutionis (*7).

Section 1. - La condictio active

Flle fut créée en 223 par Alexandre-Sévére (%) dans un reserit
opposant ¢. passive, adversus agentem, i condictio active, etsi ac-

(216) COLLINET croit en cette synonymie, p. 290 et n. 115. Nous la re-
fusons, L’auteur se base sur la Now. 100,1 oii I'on parle de Swxpoprupio
en gree. BarLry, p. 203 traduit ce mot par «¢ opposition préjudicielle du
défendeur soutenant que lo cause n'est pas recevable », ce gui correspond
a gquerela, denuntietio de querelle selon ScHOELL et Krori, eéditeurs des
Novelles, et que CoLLIngr traduit par confestatio libre. Cet auteur confond
préjudiciel et non judiciaire. Suman, p. 315, WENGER, Inst. des rdm., Zivil-
prozefrechts, p. 252 ss. et ERELLER, D, 8319: « ...das Amisverfahren... auch
einen Begriff der Litiskontestation kennt, wenn er auch mit dem des ‘ordo
indiciorum’ nicht identisch ist », La procédure formulaire a inclu le préju-
diciel dans le judiciaire, assimilé le soi-disant préparatoire au probatoire.
In outre, denuntiatio en gree se dit mopayyehia. BamLy, p, 652, le traduit
comme ¢ transmission d’'un ordre, d'une signification ». Ce n'est pas con-
fondable avee Ia contestatio quoigue le soutienne CorLINET.

(217) Conire MAcQUERON, p. 268 pour qui la c.c. est une forme de querelg
et non un moyen i part entiére. Pro CoLLINET, p. 283 qui démontre & par-
tir du C. 4,30,7 'indépendance de ces deux moyens,

{218} Elle n'existait pas avant, car Gaius au 4,116a ou 119 ne mentionne
pas ce reméde et tous les textes Ia citant sont postérieurs 4 2235, ScHULZ,
Olassical Romaen Law, p, 613 et Lavy, Die gquerela n.n.p., p. 282 pensent de
méme.
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tor non petat (*°). Nous sommes encore a Pépoque de la procé-
dure formulaire, les délais sonl inconnus et la charge de la
preuve A la querele na.p. incombe an débiteur. (Pest Ia solution
retenue pour cette condictio (%),

Un rescrit de Dioclétien de 294 (*!) mentionne, sans autre pré-
cision, Vexistence d’un délai pour la condictio active: postulare
praesidieli notione (**). La charge de la preuve incombe au débi-
teur plaignant, monstrendo (%), On peut présumer que ce délai

(219) C. 4,30,7.

(220} Pro CoLLINET, p. 280 et n. 141, Conire Luvy, p. 238 pour qui la
condictio est d6ja limitée par un délai, ce qui ¢ confrario impliquerait un
renversement connexe de la charge de la preuve au détriment du eréan-
cier, les désavantages étant contrebalancés par des avantages. Levy eroit
la charge de la preuve dé&jh renversée i cette épogue pour l'e. ce gqui Pim-
plique pour la e.c.,, les circonstances économico-sociales ayant motivé ce
renversement étant les mémes. Rien ne prouve ceci, et la cordictio active
est A comparer pluttt 4 Ia querela pour gui le changement de la preuve fut
opéré sous Honorius, Rajoutons gue ¥'il ¥ avait eu un délai et un change-
ment de charge de 1a preuve ce rescrit 'aurait mentionné. KRELLER, pp. 300,
221-322, considére que la c.c. non limitée temporairement peut étre déposée
méme aprés les délais de Pe. (il accorde dAéjd des délais 2 celle-ci), mais re-
fuge de se prononcer sur la charge de la preuve, la condictio étant un reméde
d’équité (efr D. 12,6,14) ayant pur la renverser.

(221) C. 4,94,

(222) GorpseuMInT, Jhertngs Jahrbiicher 24, pp. 91-93, cité par CoLLineT,
p. 294, estimant le renversement de la preuve 4éjd effeetué pour la c.c.
active, congidére comme LBEVY gu’on soumit corrélativement cette condictio
A un d6lai, introduit en 228 par le C. 4,30,8. Ce rescrit en vérité ne con-
cerne pas Ia condiciio mais uniquement Yewceptio, voir supre n. 136, Cor-
LINET, pp. 295 et 296 pense au contraire qu'avant les regcrits dioclétiens du
3e sidcle la condictio était perpétueile, le délai ayant été introduit par ce
C. 4,9,4. Nous approuvons ce grand romaniste,

(223) KreLLEr, pp. 300, 319-322 croit que c’est parce que le billet est
causé: quod velut gccepturwm. Le rescrit ne traite pas clairement d’'un cas
de billet causé; la preuve est renversée pour la c.c. par une réforme géné-
rale de sa procédure, LEvy, pp. 283 et 238 considere que le texte ne crée
pas un délai mais en rappelle un déjh existant, P. 238 Pautenr distingue la
condictio stipulationis, du C. 4,30,7 et €. 2,6,3, de la condictio mutui du
C. 4,94 en cas d’éerit sans stipulation. La condictio cautionis, reméde
d'équité de la fin de la procédure formulaire ignore cette distinetion diffi-
cilement concluable des sources. Le €, 4,94 contient en outre le ferme
de contestatio. Pour LEvy, p. 238, ce n’est pas une référence & la litis con-
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est de 5 ans (2,

Draprés Collinet ce rescrit subordonnerait I'usage de la c.c.
A la mise en ceuvre d’une querele dans les temps impartis au
débitear (*5).

testatio en général, mais & la e.c. Pour COLLINET, DD. 283 et 203 n, 30,
contestatio désigne ici querele: «le contesiatio esi la forme ordingire de
la quercle ». Pour nous cette expression concerne 12 le procés probateire de
la litis contestetio, plainte en remboursement du créancier et opposition
préjudicielle de c.c. par le débiteur, car & cette époque la c.c. est soumise
4 un délai mais pas la guerele. Pour KrtiER, 1. 9, contestatio désigne la
¢.c. Iimportant c’est gu'avcun de ces auteurs ne considdre la contestatio
comme une voie de droit indépendante de e, la c.c. ou la . Voir supre
p. 254.

{224) Le Code Hermogénien Visig., loi 11 de Dioclétien du T avril 204
ne fait pas allusion & la c.c, Méme si on lit avec CorLmer (Nouw. Rewv.
Hist. 33, 1909, p. 185 ss.), Levy (p. 237), KRELLER (pp. 312 et 209 n, 77)
« ex cantione», Vinlerpretetio de cette source interdit d'y voir une con-
dictio. L'interp. parle de contesieri, contestatio ce qui &vogue bien Yen.n.p,
Nous préférons cependant la lecfure de P. Kxrtieer {(Collectio juris anie-
just. t. 8, p. 234) et de CUas, paléographiquement plus justifiable: « ea-
ceptionem ». Le délal de la c.c. n'a donc pas 616 antérieurement & Dioclé-
tien d'un an.

(225) P. 298. La condictio aurait &té limitée d'un délai par Dioclétien
aun C. 4,94 sous Vinfluence de celui de la guerclg, Nous pensons que c'est
sous celle de Pemceptio, la ¢. n'étant pas encore limitée & cette épogue.
Son argument est gue c.c. et gna.p. sont toutes deux des procédures ac-
tives sur plaintes du débiteur, Or les Romains n'ont jamals raisonné par
analogie, surtout en procédure, COLLINET peul alors &iendre l'effet de per-
pétuation par la querela de Pexception & la c.6. En portant plainte par une
querela, désignée comme conrtestatio dans le rescrit, le plaignant deébifenr
perpétue sa condiclio. Pour nous contestatio signifie procds en général, ici
celui de la c.c. En agissant dans les temps par condictio le plaignant in-
terrompt la prescription de celle-ci. C'est une évidence, mais utile & rap-
peler pour les ayants-droit du débiteur. Ils béndéficieront de Yinterruption
de prescription de Ia condiciio grice & 1'acte de procédure engagé sur celle-
ei par le de cujus débiteur. Bien qu'a cette &pogue P’e. oit soumise &4 un
délai, comme 1a 6.c., le terme coniestatio ne peut pas désigner le procds
probatoire de la Hiis confesteiio, plainte en rempoursement du créancier et
opposition d’e.n.m.p. par le débiteur, bien gue le mot contestatio s’appli-
quéit généralement i I'enn.p, Ce serait contraire au principe procédural de
Tindépendance des moyens. En mettant en ceuvre une ¢. on ne perpétue pas
non plus une e.c.; il est plus simple en opposant l'enap. 4 la demande en
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E. Levy (™) considére que le C. 8,39,3 du méme empereur con-
cerne aussi la c.c. Rien n’est moins sfir, le rescrit pouvant aussi
bien traiter d’e., voire de g.n.n.p. ().

Section 2 .- La condictio passive

Elle est définie dans un reserit de Gordien traitant anssi de
Peaa.p. (%), Le texte mentionne un délai, mais on ne peut déter-
miner si celui-ci concerne 1’e. uniguement ou inclut aussi la
e.c. (7). La charge de la preuve est laissée au débiteur, usitato
more (%),

Une autre source (?!) présente denx hypothéses. Celle du bil-
let non causé ol seule Pe.ngi.p. opére un renversement de charge
de prenve au profit du débiteur, au contraire des condictiones
sine cause, Lberationis et cautionis laissant au débiteur le soin

remboursement du eréancier de joindre une demande connexe en récupé-
ration de P’éerit mensonger, en prouvant cependant le bien-fondé de cetle
condictio jusqu's Honorius: reus in excipiendo fit actor, Notons Phonnétete
intellectnelle de CoLLINET avancant sa lecture: « Quant & le condictio, au-
cun texte ne déclare formellement qu’elle est perpdtude par la guerela,
mais une constitution de 294 (C. },9,4) conduit & UVadmetire».

(226) Pages 233 e 240,

(227) Voir supre n. 110, olt nous Pattribuons 4 I'en.sn.p. Tout dépend du
gens donné a obligatio, instrumentum ou pactum, dans « obligationem re-
mitti desiderio postulantium ». I1 pourrait g'agir aussi de c¢.c. passive. La
source ne conrtient auncune indication guant & la charge de la preuve.

(228) C. 2,6,3. Voir supre n. 78. Conire Corrinet, p. 303: pour lui dans le
reserit 1e mot exceptio désigne la querela.

(229) LEVY, Dp. 233 et 286 en donte; SuMman, p. 231 et KurLrzr, p. 319
pensent que Te délai concerne aussi la condictio passive.

(280) Pro KRELLER, p. 822 et n, 182, Pour lui il s'agit de I'nsage des
autres condictiones libergtionis comme la condictio incerti. Pour Luvy
wusiteto more désigne la c.e. du C. 4,30,7 de 223, In tout cas le résultat est
le méme, ce reserit laissant aussi la preuve & Putilisateur de la condictio.
Un autre argument est Pemploi de Vexpression ez hace consa qui fait réfé-
rence comme le note bien EmerLErR aux faits ayant eonduit & accorder
Venn.p, oit ce n'est qu'anormalement que la charge de Ia preuve est ren-
versée, Il serzit inadmissible de conclure de ce « khae » gue la procédure de
1a c.c. a &té influencée par celle de 'enap., ce qu'affirment Girarp, p. 503
et notre maitre Mr MACQUERON, p. 268,

(231) C. 4,30,5. Voir supre n. 90.
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de prouver sa défense (%2), Et celle du billet causé gons forme de
recu, ce qui peut recounvrir comme dang la constitution gordienne
le cas de service rendu dont le prix est da (7). I’e. qui n’opére
pas alors ce renversement n’offre plus d’avantages par rapport
anx condictiones.

CONCLUSION

Cette étnde a montré que nulle part la cause finale ne joue
un rble en droit romain. En droit frangais, cefte cause, si elle
est inexistante ou immorale, permet de déclaver nulle une obli-
gation et permet i Péguité de rentrer dans les rapports juri-
diques par la petite porte. Les Romains n’avaient pas besoin
de cette fiction. Pour eux Véquité est source du droil et des obli-
gations. Une obligation sera rapporiée parce qw’inéquitable, ce
qui est plus simple et moing pédant gque d’invoquer une théorie
de la cause pour obtenir le méme résultat. Méme quand au Bas
Empire ’équité se fera appeler ordre public, la cause ne sera
pas considérée. (Pest Vobligation tout entiére qui sera contraire
A Tordre public et non uniquement ga cause ou son objet, que les
Romains d’ailleurs n’ont jamais différenciés.

L’higtoire se répéte ou on veut la répéter. A Home cette excep-
tion est une création originale du 3° sidcle, époque ol Péerit a
pris force probante comme présumant la stipulation. (Pest para-
doxal. T2écrit devrait faire preuve contre ceux qui le contestent,
comme dans Particle 1132 du C. Civ. L'histoire sociale a méconnun
cette logique. Les Empereurs durent protéger les humiliores,
pour s’assurer leur soutien politique, contre les préts de patro-
nage fictifs et les préts usuraires.

P
P \

La sitnation n’était pas la méme en France et 1808..Une insti-
tution remaine juste devient odieuse quand elle est dirigée contre

une race d’individus seulement et que leg conditions sociales ne

{232y Conformément zu droit commun dua I, 22,3,19 pr.
(233) « Juste cause debiti». Cesi la stipulatio indediti du D. 44,423,
Voir Suman, p. 801 ; KrerLer, pp. 307-309; Levy, pp. 233-234.
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la rendent pas nécessaire. I1 n’y avait aucune comparaison a
faire entre les quelques banquiers juifs alsaciens el les poten-
tiores romains, ni entre « la classe du peuple algacienne » et les
humiliores. Pourtant cette institution romaine a été récupérée
pour détruive au détriment des Juifs le bénéfice de Varticle
1182 C. Civ, par le décret du 17 mars 1808, Si le créancier est
juif, il lui appartiendra de prouver la validité de sa créance. Le
débitenr pourra user contre lui d’une exception passive et d’une
querelle active et sans limitation de temps. La méfiance 3 Pégard
du Juif est plus grande en France qu'elle ne Pétait & Rome a
Pégard du potens, car elle est raciste alors que la romaine était
lhumanigte,

Rappelons que les antithéses ne sont rien sans les théses qui
les font naitre. Nos critiques d’écrits de grands romanistes com-
me Mr, Collinet ont touiours ét¢ admiratives et redevables &
cenx-ci.




